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A. RESUMEN

El presente articulo tiene por objetivo brindar algunas ideas sobre los retos que
enfrenta la regulacién econdmica de los servicios publicos de cara al futuro. Se
partird en un inicio de la redefinicién del rol del Estado en la economia, la
introduccién de la competencia y la intervencion del Estado frente a las fallas
de mercado. El concepto de servicio publico ser& el pilar para comprender el
alto interés publico que reviste la regulacion econdémica a efectos de los
usuarios. Sera en este punto, donde a partir de los riesgos presentes en la
regulacion se plantearan propuestas para la construccion de una regulacion
eficiente que apunte a la construccion del desarrollo de los paises, con un
marco normativo necesario y una practica regulatoria adecuada que proteja y
promueva la iniciativa privada.

B. PALABRAS CLAVE
Derecho Administrativo; Privatizacion; Regulacién Econdémica; Competencia;
Inversion Privada; Servicios Publicos.

C. ABSTRACT
This article aims to provide some insights about the challenges that face
economic regulation of public services in the future. We will start redefining the
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role of the state in the economy, the introduction of competition and the state
intervention against market failures.

The concept of public services is the basis for understanding the highest public
interest that shows economic regulation for the purposes of the users. In this
point, where risks are involved in regulation, we formulate proposals for the
construction of an efficient regulation which point the construction of countries
development, with a necessary regulatory rules and a good regulatory practice
that protects and promotes private initiative.

D. KEY WORDS
Administrative Law; Privatization; Economic Regulation; Competition; Private
Investment; Public Utilities.

l.  INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objetivo presentar el rol de los Organismos
Reguladores y su actividad regulatoria, el marco regulatorio que debemos
construir apuntando hacia la satisfaccibn de necesidades esenciales y
promover el desarrollo del pais. El punto central de la investigacion a realizar
esti enfocado a partir de los riesgos que se encuentran la actividad regulatoria
de los servicios publicos econémicos, en la cual tenemos a los actores: El
Organismo Regulador, la Empresa Regulada y ElI Estado, los cuales
interactian entre si y producto de sus interrelaciones tendremos o no una
regulacion eficiente que apunte a mejorar los servicios esenciales a los
usuarios y permita construir los pilares de crecimiento econémico garantizando
necesidades bésicas, asi como a reducir los déficits de infraestructura nacional
necesaria.

Asimismo, se desarrollara preliminarmente el Rol del Estado Moderno,
resultado de los procesos de privatizacion en el mundo y de la revision de su
actividad en la economia. El marco constitucional establecido y el modelo
econdémico adoptado a través de la regulacion ex-ante que realizan los
Organismos Reguladores y su vinculacion con la agencia de competencia,
rompiendo el mito de que regulacion y competencia son conceptos polarizados
y apuntando hacia la construccion una regulacion para la competencia:
“competencia donde sea posible, regulacién cuando sea necesaria”.

También ser& conveniente precisar que el inversor privado hoy ya no es visto, o
mejor dicho, no debe ser visto como un rival que solo le interesa obtener un
beneficio a costa del consumidor o usuario. Hoy es un colaborador del
desarrollo, no desinteresado, pues por la inversion que realiza y que el Estado
no puede o decide no hacerlo, tiene derecho a un beneficio razonable,
acompafnado de una responsabilidad social propia de encontrarse en el campo
de los Servicios Publicos que es el caso materia de mi investigacion.

Finalmente se desarrollardn los riesgos presentes en la regulacion de los
servicios publicos, desde el punto de vista de los Organismos Reguladores, las
empresas reguladas y el Estado. Tales como: la captura del regulador, los
riesgos politicos, la sobrerregulacion, entre otros.
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. DE DONDE VENIMOS Y HACIA DONDE VAMOS: DEL ESTADO
PRESTADOR AL ESTADO SUBSIDIARIO

El Estado moderno de hoy, en el que la generacion de bienes y prestacion de
servicios es producto de la inversion privada, no es producto de la casualidad,
es el resultado de transformaciones econdmicas, juridicas y sociales en el
mundo. De las que producto de la respuesta a la pregunta: ¢ Cuél es el rol del
Estado? Se armara la estructura que permita la interaccion de los particulares y
la satisfaccion del interés general. Estructura que respondera a las
circunstancias del tiempo y realidades sociales de cada economia nacional.

Para la mayoria de los paises desarrollados, los afios ochenta pasaran a la
historia como la década en la que se frend el crecimiento del sector publico.
Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, se habia venido produciendo un
continuo aumento del intervencionismo estatal sobre todo tipo de actividad
econOmica, en sus diversas modalidades: gasto publico, impuestos, empresa
publica, entre otros. Esta tendencia se modifica a mediados de los ochenta,
cuando se produce una revision de las funciones econémicas del Estado’.

La Empresa en una economia de mercado es una unidad productora de bienes
y servicios homogéneos para lo cual organiza y combina el uso de factores de
produccion?.

En el Estado Prestador, la empresa publica no persigue solo un fin econémico,
tiene también fines publicos que es su deber asegurar, su rentabilidad mas que
econOmica es social. El problema que surgié con estas empresas es que al ser
una herramienta de gestion se volvié un instrumento politico de los gobiernos
de turno, lo que llevo a convertirla en una empresa que “drena tal cantidad de
recursos de la economia nacional que hace dificil prosperar a la iniciativa
privada, puesto que se reducen las disponibilidades monetarias y presiona al
alza los tipos de interés™. Realidad que en muchos paises, como por ejemplo
el Perq, llevo a privatizarlas.

Puede afirmarse que la crisis de la empresa publica que llevo a su privatizacion

se debio a las siguientes razones:

a) Su vinculacién a objetivos politicos y sociales (es su esencia) les impone
condicionamientos que hacen dificil su gestion. Esto es consecuencia del
funcionamiento de las instituciones politicas en las sociedades
democraticas®.

b) Casi siempre padecen de ineficiencia y escasa productividad. Un ejemplo
claro son los incentivos al aumento de productividad, propio de la empresas
privadas, se dan con mucha menor virtualidad en las publicas.

c) Falta de beneficios reales. Ello dio lugar a un constante y creciente
endeudamiento de las mismas que llevo a la necesidad de conceder

! ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado, 1993. P4g. 199

2 BERMUDEZ, Manuel, BORJA, Giuliano, FUENTES, Alejandro. Diccionario Juridico, Editorial San
Marcos, Lima, 2008. Pag. 166

® MADSEN PIRIE, Duncan. Teoria y Practica de las primeras privatizaciones, 1986. Pag. 6

4 STIGLITZ, Joseph E. Economics of the Public Sector, 1986, Pag. 9
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subsidios para que dichas empresas puedan equilibrar sus economias y
subsistir.

d) La falta de beneficios significa que el aporte del sector publico a la
colectividad, bien por la via fiscal, dividendo o remuneracién del capital
estatal invertido es practicamente nulo®. No pagan impuestos ni reparten
dividendos, por el contrario exigen cada vez mas, lo que genera una
reduccion del presupuesto estatal hacia otros sectores de interés publico.

e) Su utilizacién como instrumento facil de la politica: anti-inflacionista, otras
de politica de desarrollo econdmico (al menos aparente). Todas estas
utilizaciones son a costa de déficits crecientes con cargo al presupuesto
estatal, el cual al verse reducido no solo genera que la prestacion de los
servicios o bienes que produzca la empresa publica sean deficientes, sino
que como vemos, impide la actuaciéon del Estado en otros sectores
econdmicos en los que debiera actuar.

La empresa publica en una economia de mercado es una contradiccion in
terminis, un circulo cuadrado, una aporl’as. ¢Cual es la razon para esta
afirmacion? Es simple: es una empresa sin empresario. En el modelo privado
detras de la organizacion esta un equipo dinamico de hombres que toman las
decisiones y responden por sus acciones a la Junta General. La empresa
publica aparece casi siempre como una organizaciéon en la que las decisiones
se generan a través de un complicado proceso en el que hay muchas
interferencias y en el que la responsabilidad se diluye.

El empresario privado pagara sus errores en ultimo término con la desaparicion
de su empresa, lo que lo lleva a ser més diligente en la direccion. El empresario
publico, esto es, los directivos, burécratas o a quienes se les confian las
empresas del Estado saben que nunca pasara nada asi gane o pierda, triunfe o
fracase como tal empresa pues el Estado acudird siempre que sea necesario.

Frente a tan triste experiencia, la alternativa posible es la retirada del Estado de
las actividades econOmicas de producciones de bienes y servicios. La
privatizacion de estas actividades se apoya en tres razones:

a) Econdmicas.- lograr una mayor eficiencia con estas empresas
acompafandolas con la introduccion de competencia y el mercado en las
actividades privatizadas.

b) Financieras.- las privatizaciones permitiran reducir el déficit publico y
contener los gastos que la empresa publica genera de cuantia
considerable.

c) Politicas.- como un cambio de modelo de Estado y de sociedad.

Actualmente, es este el modelo adoptado en la mayoria de paises en el mundo.
En el Perd, luego del proceso privatizador, el Estado asumi6 dejar al mercado
(medio por excelencia en el modelo de Estado Subsidiario) la produccion de
bienes y la prestacién de servicios, siendo su deber asegurar las condiciones
para una libre y leal competencia. Esto no signific6 una reduccién de sus

* ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado, 1993. P4g. 203
® Ibidem, Pag. 207
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potestades, al contrario, sigue siendo el mismo Estado, pero ahora le afiade la
caracteristica de eficiente. Ya no es el prestador de antes, la prioridad es la
satisfaccion con calidad de los bienes y servicios a la sociedad. Y en los
sectores que revisten un interés publico mayor y son la razén de ser del
Estado: los Servicios Publicos, su actuacién sera a través de mecanismos que
permitan el acceso de los ciudadanos a ellos y que la calidad de la prestacion
sea eficiente, para lo cual se utilizard la técnica de la regulaciébn econémica
mediante los Organismos Reguladores.

.  ABRIENDO PASO AL MERCADO: LA COMPETENCIA
Segln la concepcién de los economistas clasicos, el mercado constituye’:

a. El punto de encuentro tedrico de la oferta y la demanda: un mercado es
el meeting point entre oferta y demanda. Gracias a €l, encuentran
respuesta las tres grandes cuestiones que debe responder un sistema
econdémico: qué producir, cbmo y para quién.

b. Un instrumento de planificacion econémica descentralizada: gracias al
mecanismo de los precios (Price System), las empresas (unidades de
produccion) y las familias (unidades de consumo) coordinan, de forma
esponténea, sus planes econdmicos individuales.

c. Un sistema econ6mico que gira en torno a la nocién de competencia
pura (pure competition): “Estructura de mercado en al que el nimero de
participantes es tan grande, y la participacion individual de cada uno tan
pequefia, que la accién particular de ninguno de ellos tendra efecto
perceptible alguno sobre el conjunto del mercado. En competencia
perfecta, todos los participantes aceptan el precio del mercado como
algo sobre lo que no tienen ningdn control” (K. Lancaster).

d. Por otra parte, el fundamento juridico de la libertad de competencia se
hallaria en el reconocimiento por el legislador de la libertad de iniciativa
econOmica y del derecho que asiste a toda persona de actuar al servicio
de sus interese particulares (E. Kantzenbach).

La competencia puede ser definida como la rivalidad de las empresas por
obtener las preferencias de los consumidores, la lucha pacifica por incrementar
su participacién en el mercado.

Significa esfuerzo empresarial, iniciativa, innovacion, atencion al publico. La
competencia, vista como la interaccion entre oferta y demanda, crean mercado.
Recordando lo ya visto, cuando era el Estado quien brindaba todos los bienes y
servicios, y la participacion privada era, por decir lo menos, nula no se podia
hablar de la existencia de la competencia.

De acuerdo con la definicion del profesor espafiol RAMON TAMANES, el
sistema econémico de un pais es la forma de organizacién social que los
hombres utilizan para el desempefio de su actividad econémica®. Segun el tipo
de sistema los conglomerados sociales responden de diferente manera a tres
problemas bésicos de organizacion econdémica: ¢Qué clases y cantidades de

" CALVO LARAVACA, Alfonso Luis. Derecho Antitrust Europeo. 2009. P4g. 39
8 TAMANES, Ramon, Estructura Econdémica Internacional, Madrid: 1999, pag. 41.
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bienes y servicios seran producidos?, ¢cémo serdn usados los recursos
escasos para producirlos?; y ¢para quién seran producidos estos bienes y
servicios?*

En esa linea, la competencia puede ser definida como la rivalidad de las
empresas por obtener las preferencias de los consumidores, la lucha pacifica
por incrementar su participacion en el mercado. Significa esfuerzo empresarial,
iniciativa, innovaciéon, atenciéon al publico. La competencia, vista como la
interaccion entre oferta y demanda, crean Mercado.

Desde un punto de vista econdémico, la competencia en el mercado produce las
siguientes eficiencias:

e Eficiencia Productiva (también conocida como eficiencia técnica) se
produce cuando la economia estéd utilizando todos sus recursos de
manera eficiente, produciendo el maximo de produccion con el minimo
de recursos.

e Eficiencia Asignativa o de distribucion es un concepto o medida de la
eficacia con la cual los bienes y servicios son distribuidos a aquellos que
los necesitan u obtienen la mayor utilidad de los mismos.

e Eficiencia Innovativa la cual asegura el progreso tecnoldgico. La
competencia es un proceso interminable como consecuencia de la
introduccién en el mercado por algunas empresas de nuevos productos
y métodos de produccion (innovacién), que son seguidos por otras
empresas que los imitan y difunden y que desplazan a los productos y
tecnologias de produccién anteriormente establecidos (W. Kerber / U.
Schwalbe).

De lo sefialado previamente, podemos concluir que serd a traveés de la
competencia que el mercado producird mas y mejores bienes y servicios, por lo
que serd labor de la agencia de competencia asegurar la libre y leal
competencia de los agentes econémicos que concurren en el mercado, asi
como de reprimir la competencia desleal.

IV. ¢AMIGOS O ENEMIGOS? LA COMPETENCIA Y LA REGULACION
ECONOMICA: DOS CARAS DE UNA MISMA MONEDA
Tradicionalmente se entendia que la competencia era el mecanismo idoneo
para aquellas actividades econdmicas donde la interaccibn de dos o mas
particulares producia mejores bienes y servicios, toda vez que el incentivo de
captar mayores consumidores y por ende mayores ganancias lo permitia. Sin
embargo, existen en situaciones (fallas de mercado, monopolios naturales, etc.)
donde la introduccion de competencia no es lo eleccion mas racional, en
principio, ya que su presencia produciria que los costos para la actuacion de
los privados sea elevada y que dichos costos se trasladen a los consumidores,
la calidad de los servicios brindados no seria adecuada, en conclusion: permitir
la introduccién de competencia en estas condiciones no es eficiente, pues no

®  Véanse ibidem y SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William D., Economia, 14 edicion,
McGraw-Hill, Espafia, 1993, pag. 23 y sigs.
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logra alcanzar el mayor bienestar social. A decir de Vilfredo Pareto, la solucion
de la eficiencia social se obtiene cuando “una accién beneficia a algunas
personas sin perjudicar a otras, es decir, todos los participantes del mercado

ganan en los intercambios futuros™.

El instrumento utilizado en estos casos es la regulacion econémica, la cual
simulard condiciones de competencia para asegurar a los usuarios tarifas y
condiciones de la prestacion como si existiese competencia. Importa aqui el
resultado.

De lo sefialado previamente, llevd por muchos afios a creer que la competencia
y la regulaciébn econdmica eran conceptos antagénicos que no podian
conciliarse. Dicho de otro modo, la logica era asi: “Si existe competencia no se
debe regular, y si se debe regular no permitamos competencia”.

Hoy, con el avance de la tecnologia se ha podido superar estos razonamientos,
logrando introducir competencia en sectores donde no era posible. Si en un
principio habldbamos de que estas actividades econOmicas por sus
particularidades solo debian ser brindadas por un agente en el mercado, el
avance de la tecnologia ha permitido romper con este esquema permitiendo la
introduccién de la competencia.

Tenemos por ejemplo el caso de la telefonia, que inicio como infraestructura de
red en la que era un campo donde lo ideal y mas eficiente fue conectar las
redes y que exista un solo operador que desarrolle la actividad. Entendiendo
que la prestacion del servicio por méas de un particular traeria consigo mayores
costos para los usuarios y la rentabilidad de los proveedores no seria suficiente
para obtener ganancias que incentiven a mejorar la calidad del servicio. Y asi lo
fue por muchos afios. Hoy, con el desarrollo tecnolégico se ha llegado a un
nivel donde la telefonia movil ha evolucionado al punto que existen distintos
operadores que concurren en el mercado que producen teléfonos moviles de
distintas caracteristicas, calidades y precios para eleccién de los usuarios.

En esa linea, la légica actual es la conciliacion de los conceptos de
competencia y regulacion.

V. DEL SERVICIO PUBLICO AL SERVICIO DE INTERES ECONOMICO
GENERAL

En este punto es importante sefalar que sobre la base del Rol del Estado se ha
ido evolucionando respecto sobre qué actividades es necesaria su intervencion,
y cual es el elemento que justifica sus niveles de intervencién en la actividades
de los particulares en la economia. Son estos servicios béasicos, esenciales y
sobre los cuales la actuacion del Estado encuentra su razén de ser en la
historia, conocidos tradicionalmente como los Servicios Publicos, concepto que
durante mucho tiempo sirvié de base para los modelos econdmicos de muchos
paises desarrollados en el mundo y sobre el cual el dia de hoy se habla que ha

10 CALL, Seven y HOLAHAN, William, Microeconomia, Bogota, Iberoamericana, 1990, p. 506, citando
a PARETO.

VII-7



REDA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Economico O Direite Piblico da Cidadania

cumplido su ciclo dando paso a un nuevo concepto: el Servicio de Interés
Econdmico General.

5.1 Sobre el origen del concepto de Servicio Publico

Tradicionalmente el concepto de Servicio Publico nace y florece en Francia y
es el eje fundamental del viejo derecho administrativo, el cual es desarrollado
por la Escuela de Burdeos, encabezada por Ledn Duguit, Gaston Jéze y
Maurice Houriou.

Duguit, definia al Estado como una “cooperativa de servicios publicos”. Es decir
que para €l el rol del Estado era administrar los Servicios Publicos, porque
partia de una concepcion socialista segun la cual los servicios esenciales no
deben estar en manos de los privados, debe ser el Estado el que los gestione,
atendiendo al bienestar de la poblacion. En esa linea, siguiendo a esta escuela
de los Servicios Publicos, cuando una ley califica a un servicio como tal este
pasa a ser de titularidad del Estado. En otras palabras, desde que se publica
una ley que dice, por ejemplo, “el servicio de telecomunicaciones es un servicio
publico”; sélo el Estado puede prestarlo. Si los privados quisieran ofrecerlo,
tienen que obtener un titulo habilitante (en este caso: una concesion) del
Estado. Por eso es que, ideoldgicamente, ya el concepto de servicio publico
implica la titularidad estatal y una limitacion a la actividad privada.

De esta concepcion francesa del servicio publico, que fue evolucionando a lo
largo del siglo XX, se deriva, también, el Estado Bienestar, que es aquél en el
cual el Estado proporciona directamente a la poblacion todos los servicios
esenciales y donde la actividad privada es subsidiaria de la estatal.

Desafortunadamente, el concepto de “Servicio Publico” es un concepto aun
inacabado y sobre el cual sigue existiendo debate en torno a su definicién. Esto
debido a la tension politico-ideoldgica* que genera entre quienes ven en los
servicios publicos los males del estatalizacion y la inflacién que conlleva al
déficit publico, en contraste con los fines de la empresa privada, que tiene
como unico fin la eficiencia econémica, o dicho de otro modo, el lucro, dejando
de lado el aspecto servicial de tipo social. Por otra parte, tenemos al sector que
ve en el servicio publico una técnica destinada a la atencion de necesidades

1 El servicio publico tiene una connotacion fuertemente politica e ideoldgica, en razén de su

dependencia con las ideas de determinado régimen politico. Referente a esto, Héctor A. Mairal expresa
que: “‘el andlisis evidenciara como se esconde en el ropaje juridico teorias de politica econémica que
llevan a proclamar como dogma juridico lo que no es sino una posicion respetable, respetable si, pero no
por ello carente de alternativas legitimamente posibles dentro del marco constitucional, trataremos en lo
que sigue, pues, de separar el andlisis juridico del servicio publico, la consideracién politica o
econémica de la nocion” MAIRAL, Héctor A., “La Ideologia del Servicio Publico™, Revista de Derecho
Administrativo, afio 5, nums 12-14, Buenos Aires, Depalma, 1993, pag. 361. Dicha tarea de ninguna
manera se antoja sencilla, toda vez que la evolucion del servicio publico se encuentra intimamente ligada
al rol que asume el Estado; por tanto es evidente que el servicio publico ilustra claramente el caracter
politico del derecho. De la misma manera, Jorge Fernandez Ruiz también es enfatico cuando se refiere a
la politicidad del servicio publico en su vertiente impropia, al sefialar que “No se puede en rigor
determinar sin discusion cual de los dos tipos del servicio publico —el que esta atribuido al Estado y el
que no lo estad- sea el “propio” y cudl el “impropio”, habida cuenta que ello se basa mas en
consideraciones politicas que juridicas”. FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Cita de opinién. “Derecho
Administrativo (Servicios Publicos)”, México, Porrda, 1995, pag. 90.
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indispensables para los ciudadanos que los deja a salvo de la explotacién y el
lucro que generalmente orienta a la empresa privada. Es también un concepto
polisémico, en cuanto que por servicio publico no se entiende exclusivamente
como una forma de la actividad administrativa, sino al conjunto de ellas, con
independencia de que sea de prestacion, de limitacion o de fomento™.

5.2 Sobre la crisis del concepto de Servicio Publico

De acuerdo a lo sefialado por CHEVALIER, se entiende que el servicio publico
siempre ha estado en crisis®®. La primera crisis derivé de su indeterminacion
juridica: en Francia, el empefio por centrar el derecho administrativo en el
servicio publico llevo al Consejo de Estado a ampliar el concepto, incluso, a las
actividades industriales y comerciales del Estado. Esta ampliacion, junto a la
existencia de modalidades especiales del servicio publico, desvirtué por
completo al término y lo inutiliz6 como concepto juridico. Una segunda crisis,
de mayor relevancia, se puede sefalar aquella derivada de la crisis del Estado
Social, esa crisis afect6 las formas del Estado Social, que habia desarrollado
un aparato burocratico ineficiente y propenso a la corrupcién, que incidia
negativamente en el desarrollo econémico. Por lo que era necesaria una
revision de la actuacion del Estado, para aligerarlas, incrementar su eficiencia y
aminorar su impacto sobre la libre iniciativa privada econémica, tal crisis como
era de esperar afect6 al servicio publico.

5.3 Hacia un nuevo Servicio Publico: ¢muerte o transformacion del
servicio publico?

La respuesta a la crisis del Estado Social fue la liberalizacién econémica, que
es entendida como las politicas publicas orientadas a revisar las técnicas de
actuacion del Estado para ampliar, promover y proteger el ejercicio de la
libertad econdmica de los particulares, sin afectar la efectiva tutela y proteccion
de necesidades de interés general. Tal liberalizacién se desarroll6 a través de
tres (3) figuras juridicas: privatizacion, desregulacion de actividades y la
llamada neoregulacion®®.

No se trata, entonces, de proponer la desaparicion de la funcion de ordenacion
econdémica de la Administracién Pudblica, sino por el contrario, de promover su
racionalidad, en beneficio de la libre iniciativa privada. De alli que, como se
acredité en la Union Europea, al administracion publica mantiene una intensa
actividad de ordenacion y limitacién en los mercados liberalizados™.

Como era de esperar, el servicio publico -simbolo del Estado Social que todo lo
regulé- fue objeto de una profunda revision. Para algunos, era necesario
apostar por su definitiva superacion; otros se inclinaron por transformar el

12 pPARADA, Ramén. Derecho Administrativo. 132 Ed. Madrid, Marcial Pons. 2002, Tomo I. Pag. 422.
3 CHEVALIER, Jacques. Regards sur une evolution. En AJDA, 20 de junio 1997, Paris, pags. 8y ss.

“ HERNANDEZ GONZALES, José Ignacio Servicio Piblico y Regulacién Econémica: Una perspectiva
desde la América Espafiola. En Derecho Administrativo y Regulacién Economica Liber Amicorum
Gaspar Arifio Ortiz. 12 Ed. LALEY. 2011. P4g. 882.

15 para el caso espariol, entre otros, QUADRA-SALCEDO, Tomas, De la. Constitucién y liberalizacion.
En Cuadernos de Derecho Publico nimero 9. Madrid. 2000. Péags. 27-46.
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concepto, para adecuarlo a los fines de la politica de liberalizacion. EI Derecho
Comunitario Europeo jugé a favor de esta transformacion al apostar a un
concepto propio: los servicios de interés econdmico general. La intencion de
esta figura es resaltar que hay actividades de contenido econémico que por su
vinculacién al interés general pueden ser sometidas a una especial disciplina
juridico-publica que afecte, incluso, a la libre competencia, restringiendo el
derecho de acceso al mercado de los operadores que concurren en esas
actividades. Para ello, se reconocen derechos especiales o exclusivos, siempre
con un matiz restrictivo, como se sefialé en las decisiones del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas Sentencia de 19 de mayo de 1993,
caso Corbeau, asunto C-320/1991 y 27 de abril de 1994, caso Aimelo™®.

De acuerdo al profesor José Hernandez Gonzales, el concepto de servicio
publico no puede equiparse al de servicio de interés econdémico general. En
todo caso, en los Estados miembros de la Union Europea que habian asumido
la categoria del servicio publico, el régimen jugé a favor de la transformacién de
tal categoria, compatibilizarla con las garantias juridicas de la libertad
econdmica. Tal es el propésito del concepto del nuevo servicio publico.

VI. ORGANISMOS REGULADORES, IMPORTANCIA Y ROL DE LA
REGULACION ECONOMICA

De lo sefalado lineas arriba, podemos ver porque en el Peru la aparicién de la
mayoria de los organismos reguladores de los servicios publicos se produjo en
el marco del proceso de transformacion del rol del Estado en la economia, que
se desarroll6 durante la Ultima década del Siglo XX, y que determiné la
liberalizacibn de amplios sectores del mercado, la transferencia al sector
privado de la propiedad de numerosas empresas estatales y el otorgamiento de
concesiones de servicios publicos y de obras publicas de infraestructura.

Como consecuencia de la referida reorientacion del papel del Estado en la
economia se crearon organismos reguladores de los servicios publicos
(telecomunicaciones, energia y servicios de saneamiento) y de las concesiones
de obras publicas de infraestructura de transporte (puertos, aeropuertos,
carreteras, vias ferroviarias) claramente inspirados en los modelos de los
paises anglosajones, con el objeto de garantizar un tratamiento técnico de la
regulacion y supervision de las actividades econOmicas calificadas como
servicios publicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolio natural o
poco competitivas y las que requieren para su desarrollo la utilizacion de redes
e infraestructuras. *’

La regulacién econémica se puede analizar de la siguiente manera'®:

CARACTERISTICAS: REGULACION ECONOMICA:

Estructura de mercado: Monopolios Naturales.

16 véase sobre ello: ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El Servicio Ptblico. Palestra. Perti. 2005. P4gs.224
y SS. ;

7 DANOS ORDONEZ, Jorge. Revista Peruana de Derecho de la Empresa

18 Cuadro de elaboracion propia.
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Actlia donde la competencia no es

Ambito de accion: :
posible o no es deseable.

Sector: Principalmente en servicios publicos.

Simular las condiciones Gptimas de la

Objetivo competencia (importa el resultado)

La desregulacion, la privatizacion y la reestructuracion generan puntos politicos
de dificil manejo. Por ello, el desempefio de las agencias reguladoras debe
buscar la credibilidad en los inversionistas, transparencia en sus procesos y la
eficiencia de la economia en general.

Queda claro entonces que los organismos reguladores se crean para garantizar
el marco institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de juego y la
inversion.

Como bien sefiala Tassano', el objetivo no es tener un ente regulador exitoso,
sino que el regulador contribuya con su labor a tener un sector con un buen
desempeiio; para lo cual es necesario incrementar la credibilidad regulatoria,
usar los recursos eficientemente, adoptar procesos transparentes, decisiones
técnicamente sustentables y predecibles por parte del regulador.

“El arte de la regulacion —herramienta de los reguladores- consiste en el
entendimiento de las relaciones entre la estructura del mercado, el disefio de la
reglas y los requerimientos institucionales”®.

La regulacion es siempre, por definicion, un sustitutivo del mercado. Por lo
mismo, las caracteristicas que debe reunir deben estar orientadas a obtener los
efectos benéficos y estimulantes que aquel produce: debe definir las pautas de
comportamiento, transmitir sefiales y mensajes que faciliten la orientacion de la
politica sectorial de que se trate, exigir estandares de calidad y seguridad; en
todo lo demas, debe abrir vias y cauces a la libertad empresarial y crear
incentivos —como hace el mercado- para una cada vez més eficiente gestion de
las empresas.

A diferencia de la obsesiva idea del control —siempre a posteriori- de las
inversiones y de los costes, a efectos de su reconocimiento o no en la tarifa,
una regulacion conforme al mercado tratara de ofrecer incentivos que empujen
a las empresas a operar mas eficientemente, obteniendo asi una mayor cuota
de poder en el mercado o un mayor beneficio. El objetivo de la regulacion no es
tanto controlar a las empresas, cuando proteger a la sociedad en la ejecucion
de actividades que resultan esenciales para la vida y el bienestar de aquella.

¥ TASSANO VELAOCHAGA, Hebert. Los Organismos Reguladores de Servicios Publicos. Lima. Pag.
89-90

2 CASTILLO FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA, Rita. ¢Arbitraje y regulacién de servicios
publicos? El caso de OSITRAN. Lima. 2011. Pag. 22
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Por tanto, los aspectos fundamentales a los que se tiene que orientar son dos:
garantizar el suministro del servicio, presente y futuro, y establecer los niveles
adecuados en la relacion calidad-precio, segun el grado de desarrollo y las
prioridades que cada sociedad quiera establecer. En la medida en que, para
obtener estos fines, sea necesario e imprescindible intervenir en la actividad y
en las decisiones empresariales, estaré justificada la regulaciéon®.

VIl.  ENFRENTANDO LAS ADVERSIDADES: LOS RIESGOS PRESENTES
EN LA REGULACION ECONOMICA

La construccion de una regulacion econdémica debe partir no solo de la
delimitacién clara de los fines y objetivos que espera alcanzar, sino también de
las condiciones particulares en las que se desarrolla y de los riesgos que se
presentan en la realidad producto de la inter relacion entre las agencias
independientes reguladoras (en el Per: Organismos Reguladores®), el Estado
y las empresas prestadoras del servicio.

En este punto se puede sefialar como los principales riesgos en la regulacion
econdmica: la captura del regulador y la sobrerregulacion.

7.1 Sobre la captura del regulador por los politicos

La gestion de los servicios publicos, al revestir de alto interés publico y estar
vinculadas a necesidades esenciales de los ciudadanos, resulta muy atractiva
para los gobiernos de turno que ven ellas la formula de encontrar réditos
politicos y de asegurar su permanencia y vigencia politica. Ya en la experiencia
de las empresas publicas que prestaban servicios publicos se vié como eran
utilizadas a efectos de conseguir votos de los ciudadanos a través de precios
“politicos” y no reales de los servicios que se brindaban. Lo cual llevé a la crisis
del Estado Social, toda vez que estos servicios eran subsidiados y cada vez las
arcas de los tesoros publicos de los paises eran menores lo que llevo al punto
de tener que privatizar estas empresas.

Hoy, si bien el Estado sigue siendo titular de los servicios publicos, la gestion
de los mismos es brindada a través de la iniciativa privada mediante un titulo
habilitante: la Concesién Administrativa. Y el control de la calidad, regularidad,
la accesibilidad y los conflictos que se pudieran generar entre el operador y los
usuarios, se encuentra a cargo de los organismos reguladores, por lo que es de
vital importancia asegurar su independencia de los gobiernos de turno,
buscando que quienes se encuentren a cargo de ellas sean escogidos por
criterios de meritocracia y no por decisiones politicas.

En el Perd, los Organismos Reguladores cuentan, segun Ley, con “autonomia
administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera™. Sin embargo, a lo
largo de la corta existencia de los reguladores, esta autonomia ha sido mellada
en algunas oportunidades, y amenazadas en otras.

21 ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado, 1993. P4g. 273.

22 En el Perd son los siguientes: OSIPTEL, OSITRAN, OSINERGMIN y SUNASS

2 Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos. Articulo 2°.
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Por un lado, el manejo politico ha interferido en la labor técnica y funcional de
los reguladores cuando, por ejemplo, no se ejecutaron los ajustes tarifarios
aprobados por SUNASS en varias empresa524. Por otro lado, se afectd la
autonomia financiera y funcional de los reguladores cuando estas instituciones
fueron comprendidas dentro de las medidas de austeridad implementadas por
el gobierno, a pesar de no depender del presupuesto publico, lo que afect6 la
capacitacion de los funcionarios y la contratacion de estudios especializados,
asi como los ajustes remunerativos®.

7.2 Sobre la captura del regulador por la Industria

Es importante en la regulacién tener claro que dentro de las agencias
reguladoras tenemos personas, profesionales que buscan su desarrollo
personal a través de su trabajo. Y que ellos, producto de sus funciones, estaran
en constante interacciébn con las empresas prestadoras de los servicios
publicos quienes veran en ellos potenciales elementos que podrian resultar
valiosos para sus actividades. Y para sus funcionarios, la interaccién con estas
empresas, podria ser una ventana para mostrar sus capacidades y acceder a
una nuevay mejor oportunidad laboral.

Precisamente por ello, los organismos reguladores deben de procurar no solo
un ambiente adecuado para el ejercicio de sus funciones de sus empleados,
sino ademas brindarles condiciones de constante capacitacion y oportunidades
de seguir una linea de carrera dentro del regulador, a efectos de no perder este
capital humano y que el norte al que apunten en el desarrollo de sus
actividades no sea el mismo al que apunte el regulador.

7.3 Sobre la sobrerregulacion

El marco juridico sobre el cual recae el control de las actividades de las
empresas prestadoras de los servicios publicos debe ser adecuado para los
fines que espera alcanzar, esto se desarrollara en el punto VIII.

La sobrerregulacion viene a ser el excesivo control por parte de los reguladores
en las actividades de los privados, constituyendo su actividad un obice en la
prestacion de los servicios lo cual podria perjudicar a los mismos usuarios que
espera proteger al hacer mas costosa la prestacion de los mismos o
dificultando el acceso a futuras inversiones en el desarrollo de la actividad.

VIIl.  CREANDO LAS REGLAS: EL MARCO REGULATORIO
Una vez sefialados los elementos que giran en torno a la regulacién econémica
de los servicios publicos, es importante tomarlos en cuenta al momento de la

% Esta intromisién politica pone en evidencia la inefectividad de los reguladores cuando enfrentan
inconvenientes para aplicar incentivos y sanciones (Sappington 1994), particularmente a las empresas
publicas.

% URRUNAGA, Roberto; BONIFAZ, José Luis. Principales debilidades del sistema regulatorio. En
Nuevas Rutas para una mejor regulacion. Editores: URRUNAGA, Roberto; BONIFAZ, José Luis.
Universidad del Pacifico. 2012. Lima. PerQ. Pags. 27 y 28.
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construccion del marco normativo para el desarrollo de la regulacion
econdmica.

El marco regulatorio debe permitir a los particulares la entrada en los mercados
y fomentar la regulacion para la competencia, debe también al mismo tiempo
proporcionar incentivos para la inversion en infraestructura de red y, por
consiguiente, facilitar la innovacion. La aplicacion de una regulacién basada
Unicamente en el costo no crea incentivos para la inversion, ni contiene ningun
beneficio asociado con el riesgo que conlleva la inversion en infraestructura y
su funcionamiento.

Se deben definir claramente cuales seran las potestades de los reguladores y
su forma de intervencion en las actividades reguladas. Debe encontrar un
punto medio en ser lo suficientemente fuerte para un adecuado control por
parte de los reguladores sin llegar a constituirse como una traba para la
iniciativa privada de las empresas prestadoras de los servicios publicos.

IX. LA PRACTICA REGULATORIA

La regulacion debe ser estable y predecible. S6lo un marco regulatorio estable
y transparente puede estimular la inversion en redes. La incertidumbre en las
futuras intervenciones regulatorias también conduce a una minima inversiony a
una reduccion en la actividad innovadora.

La préactica regulatoria es tan importante como un marco regulatorio adecuado,
esto es asi porque seran a través de las decisiones de los reguladores en la
gestiobn de sus funciones, resolucion de conflictos, entre otros. Donde las
empresas reguladas conoceran los criterios que toma en cuenta y sobre los
qgue ejerce su actividad dentro de los limites de legalidad establecidos en la
normativa correspondiente en cada pais y en concordancia con el modelo
econdmico recogido en el apartado econdmico de su Constitucion Politica.

Dentro de la practica regulatoria también podemos incluir como es que lleva a
cabo su interrelacion con los usuarios de los servicios publicos, ya sea a través
de campafas de orientacion de sus derechos de los usuarios o de los
mecanismos con los que cuentan cuando interponen un reclamo a la empresa
regulada.

X. CONCLUSIONES

% El dinamismo econdmico y las condiciones actuales de desarrollo
econdmico del pais son producto del resultado de una ola de
transformaciones en el mundo de la revision de las funciones del Estado:
del proceso de la Privatizacion.

% Para poder lograr una eficiencia en la asignacion y produccién de bienes
y servicios se opt6é por dar paso a la creacién del mercado y permitir a
los particulares la libre competencia. Con ésta se lograra una maxima de
eficiencia en la calidad de los productos que se ofertan en el mercado y
los precios seran fijados por los agentes en su interaccion.
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% En algunos casos concretos la competencia no sera posible o no seria lo
ideal para la eficiencia econémica. En esa circunstancia sera labor de la
regulacién econdémica fijar condiciones en la prestacion de los servicios
para asegurar su calidad y la eficiencia de los agentes prestadores. Es
decir, simulara las condiciones que generaria la existencia de la
competencia.

% La evolucion de la intervencion del Estado en la Economia a través del
tiempo ha partido de la forma en la que se defini6 el concepto de
Servicio Publico. Concepto que en los Ultimos afios ha entrado en
discusion debido al paso del Estado Prestador al Estado Subsidiario o
Regulador.

% El medio que utilizar4 el Estado para hacer productivo determinados
sectores y a la vez como una asignacion eficiente del presupuesto
publico, sera el contrato de Concesion. Por medio de éste seran los
agentes privados los que desarrollaran la inversion y la labor del estado
es asegurar el éxito de su empresa, ya que asegurando su prosperidad
se asegurara de que los usuarios de los servicios publicos y/o obras de
infraestructura concesionada obtengan una prestacion de calidad en las
mejores condiciones.

+ Dentro de la actividad regulatoria se presentan riesgos que pueden
afectar su desarrollo y los fines que se espera alcanzar, tenemos aqui la
llamada captura del regulador (sea por la Industria o por los politicos) y
la sobrerregulacion.

+ Conociendo de manera clara el panorama que se presenta en la realidad
y los fines que se espera alcanzar, el marco regulatorio debe ser
adecuado a fin de buscar mayor dinamismo entre las empresas
reguladas y la calidad del servicio brindado a los usuarios. Debe apuntar
a crear incentivos a una mejor calidad, innovacion (ciencia y tecnologia),
regularidad y accesibilidad de los servicios publicos.

% La préactica regulatoria es tan importante como el marco regulatorio pues
es en ella donde se construyen los criterios de actuacion de los
reguladores y su forma de interrelacién con los particulares.

% La regulacion econdmica apunta a la eficiencia econémica, el reto de la
regulacién hoy es hacer llegar esa eficiencia cada vez a una mayor
cobertura (accesibilidad) incluso en aquellos sectores donde no exista
rentabilidad (principio de solidaridad), pues sera su funcion volverlas
rentables para convertirlas atractivas para la inversién privada,
contribuyendo asi al desarrollo econémico de los paises.

Lima, Perd. Octubre 2014.
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