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INTRODUCCION
 
 
 
 
“Acataremos la resolución del Poder Judicial, pero apelaremos. Esta situación tendrá un impacto negativo en las concesiones, originando inestabilidad jurídica, porque dará pie a que cualquier juez pueda dictar una medida cautelar cuando al usuario no le gusta una tarifa”[1]
 
Alejandro Chiang, Presidente de OSITRAN.
 
 
 
En el derecho –y esto por un precepto elemental de justicia- no suelen existir los absolutos, porque normalmente conllevan a arbitrariedades. Fácilmente identificamos ello cuando, por ejemplo, nuestro derecho de tránsito se ve limitado por cuestiones de orden público (como la declaratoria de un estado de excepción) o nuestro derecho a participar de la vida política del país se encuentra regulado a lo que una norma exprese al respecto (como lo hace la ley orgánica de elecciones).
En el caso de las decisiones que toma la administración pública, ésta se ve sujeta siempre a controles posteriores tanto dentro de la propia administración como fuera de ella, pudiendo ser modificada vía un laudo arbitral (como el arbitraje en la contratación pública) o impugnándose dichas actuaciones ante el Poder Judicial, quien tradicionalmente se encarga de su revisión.
 
Esta pluralidad de instancias creada para garantizar los derechos de los ciudadanos y administrados, no obstante haber sido creada con una finalidad garantista, puede llegar a generar situaciones en las que la eficiencia social a la que apunta un sistema jurídico se pierda. He ahí el problema y las razones que nos motivan a desarrollar el presente trabajo.
 
Las expresiones vertidas por un presidente de organismo regulador con las que comenzamos la presente investigación, nos llevan automáticamente a pensar en que una decisión técnicamente respaldada como la que fue en su momento emitida por el OSITRAN (Organismo Regulador Supervisor de la Inversión Privada en Infraestructura), puede ser modificada por razones muy poco predecibles por parte de la autoridad jurisdiccional, la cual en la realidad no da muestras de conocer de materias tan específicas, técnicas y complejas como la tratada en el ejemplo. Pedirle al juzgador conocer de ello sería pedirle demasiado, porque estas materias son de una cantidad tal que la tarea resultaría inagotable.
 
La idea del presente trabajo es justamente brindar una alternativa de solución a esta situación[2]. Si bien en un momento el sistema de revisión de actos administrativos por parte del Poder Judicial consagró una garantía por la cual los actos de la administración no están exentos de control, ello con el devenir del tiempo y los cambios tecnológicos y comerciales nos ha mostrado que necesita de algunos ajustes importantes. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITULO  I
 
NUEVO ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMÍA Y CREACIÓN DE 
ORGANISMOS REGULADORES DE SERVICIOS PÚBLICOS.
 
 
 
1.              Nuevo Rol del Estado
El nuevo Estado regulador supone una reconsideración de las tareas públicas (Gestión) y un repliegue a funciones de carácter ordenador y no prestador.
 
La regulación económica (siempre realizada a través del Derecho Administrativo o más propiamente dicho del Derecho Administrativo Económico) es un determinado tipo de intervención pública (función del Estado) singularizada por su finalidad, de intervenir el mercado cuando éste falla, falla por razones estructurales o por consideraciones vinculadas a los requerimientos propios del Estado. Esta intervención pública responde al imperativo de conciliar, armonizar las exigencias de funcionamiento eficiente de los mercados con las exigencias propias de la satisfacción de necesidades colectivas. Todo lo anterior implica una nueva forma de gestión por parte del Estado, que incluye una nueva gestión y rol de la Administración Pública a través de los denominados Organismos Reguladores.
 
2.              La Prestación de los denominados Servicios Públicos
Podemos entender al servicio público en su acepción tradicional, como la técnica legal de regulación sobre actividades de contenido económico cuya titularidad ostenta el Estado y su gestión los particulares, destinadas a satisfacer necesidades esenciales de los habitantes, por lo cual debe el Estado asegurar su prestación de manera obligatoria y sujeta a reglas preestablecidas.
 
Gaspar Ariño[3] nos ofrece un “concepto estricto”, basado en la idea tradicional de servicio público, entendiéndose como tal, a aquella actividad propia del Estado o de otra Administración Pública, de prestación positiva, con la cual, mediante un procedimiento de derecho público, se asegura la ejecución regular y continua, por organización pública o por delegación, de un servicio técnico indispensable para la vida social.
 
Actualmente se concibe los servicios públicos como una actividad de titularidad estatal, puesto que constituye un título justificativo de intervención estatal en la economía, a través de la declaración de una actividad económica como servicio público. Cabe precisar que esta idea y concepciones del servicio público provienen del Derecho Administrativo continental, contrapuesto a la teoría anglosajona de las public utilities. En virtud de esta teoría se reconoció al Estado, en función a su poder de policía, un poder para regular determinadas industrias en función a sus efectos en la economía y sobre el bienestar de los consumidores. 
Estas public utilities no han sido concebidas como de titularidad pública, sino que las empresas y la infraestructura siempre han sido privadas aunque sometidas a un intenso control y regulación estatal a través de un sistema de agencias administrativas. Esta regulación incide principalmente sobre aspectos como tarifas, facilidades esenciales, el acceso a la infraestructura, y protección a los consumidores.
 
Asimismo, esta concepción anglosajona ha producido incidencia dentro de la concepción europea o continental produciéndose un cuestionamiento de la titularidad estatal de los servicios públicos y la publicatio.
 
En lo que se refiere justamente a la publicatio debemos entenderla como el acto de declaración de una actividad como servicio público, reservándola a favor del estado, mediante una ley (ya que se trata de una limitación a la libertad de empresa). La publicatio ha sido criticada en la medida que se discute la titularidad estatal de los servicios.
 
Respecto de la titularidad de los servicios públicos, cabe señalar que se reconoce en un principio la titularidad estatal[4], discutiéndose luego, ya que al fin y al cabo, los servicios públicos son actividades económicas, pero que por decisión estatal son “publificadas” o declaradas como servicio público. En cambio, se reconoce ahora que existen actividades económicas privadas cuya prestación reviste interés público, que son sometidos a una regulación especial de parte del Estado (servicios de interés general)[5].
 
En lo que se refiere a la prestación privada de los servicios públicos, debemos decir que esta se produce en virtud de un título habilitante denominado “concesión administrativa”. Mediante el contrato de concesión, el Estado, sin perder la titularidad sobre los servicios cede la gestión de éstos a los particulares. Tradicionalmente se concibe la ecuación Servicio Público = Concesión. Esta idea ya no es predominante, concibiéndose la habilitación a la prestación privada mediante licencias (en Argentina)[6].
 
Sobre el régimen del servicio, diremos que es un régimen de derecho público, encontrándose sometido a un control estricto por parte de las autoridades administrativas. Los aspectos relativos al contrato de concesión y las relaciones Estado-Contratista tienen un régimen eminentemente público. 
 
Asimismo, existe controversia respecto al rol más activo (intervencionista) o moderado (regulador) del estado con relación a los prestadores privados de servicios públicos. Estas interrogantes y la respuesta a ella pasan por definir el rol regulador del Estado y la influencia de las tendencias conceptuales de la teoría anglosajona sobre la idea del servicio público. 
 
En lo que corresponde al Estado regulador, es aquel que ejerce acción sobre el mercado. Esto se produce mediante una intervención “arbitral” del Estado sobre el mercado, buscando la composición de una triada de intereses: los de los usuarios, los de los prestadores del servicio y los propios del Estado. En ese sentido la regulación deberá ser utilizada como un instrumento al servicio del mercado y no como un sustituto del mismo[7], en ello será importante el rol de los Organismos Reguladores que se crean.
 
Asimismo el servicio público implica el desarrollo de una actividad económica, calificada como tal por el Estado, en atención a un procedimiento denominado publicatio. En virtud a la titularidad estatal como consecuencia de esta es que el Estado ejerce potestades administrativas intensas sobre la prestación del servicio en orden a asegurar tal garantía prestacional[8].
 
3.              Los Organismos Reguladores
Muchos Estados en el mundo a través de las gestiones de sus gobiernos de turno han cambiado su rol de dueños y operadores de empresas de servicios dando lugar al establecimiento de acuerdos regulatorios con el fin principal de mejorar la prestación de diversos servicios considerados como esenciales para lograr un adecuado desarrollo económico[9]. En este proceso las entidades denominadas reguladores han jugado un rol crítico dentro del ambiente, influyendo en la implementación de reformas, ante la presencia de la presión del gobierno, del sector privado, de los consumidores y otros grupos de interés[10].
 
Las  reestructuraciones en  los denominados servicios públicos son inevitables debido a las necesidades de cobertura, el aporte de estos servicios a las actividades económicas y los cambios tecnológicos accesibles con gran cantidad de recursos financieros y a la evidencia de que la desregulación de estos sectores[11]  mejora el desempeño donde el monopolio no es más la alternativa de mínimo costo. Todo lo cual el Estado se ve en la imposibilidad de realizar por falta de recursos o capacidad y porque consideramos  debe dedicarse en forma prioritaria a atender necesidades como la salud, la seguridad y la educación.
 
La desregulación, la privatización y la reestructuración generan puntos políticos de difícil manejo. Por ello, el desempeño de las agencias reguladoras debe buscar la credibilidad en los inversores, la transparencia en sus procesos y la eficiencia de la economía en general[12].
 
Los reguladores se crean para garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de juego y la inversión, aislados de los vaivenes políticos, más aun en un país con una institucionalidad débil.
 
El objetivo no es tener un ente regulador “exitoso”, sino que el regulado contribuya con su labor a tener un sector con un buen desempeño. Para ello es necesario incrementar la credibilidad regulatoria, usar los recursos eficientemente, adoptar procesos transparentes, decisiones técnicamente sustentables y predecibles por parte del regulador.
 
El arte de la regulación, herramienta de los reguladores, consiste en el entendimiento de las relaciones entre la estructura del mercado, el diseño de las reglas y los requerimientos institucionales. La negociación con los inversores reduce la necesidad de regulación; la competencia es un sustituto de la regulación, el gran dilema que se presenta en algunos aspectos de las industrias tradicionalmente reguladas es cuando esta industria está lista para dejar de ser regulada e implementar la competencia, es decir cuándo regular (ex – ante) y cuándo permitir el juego de la competencia (ex – post), un claro ejemplo de este dilema en el Perú es el caso del mercado de telefonía de larga distancia.
 
Tres factores determinan la efectividad del ente regulador:
o       Un Marco Legal que defina sus funciones y le provea autoridad.
o       Recursos disponibles y de libre manejo para realizar sus funciones.
o       Capacidad técnica y moral de sus funcionarios.
 
Los factores anteriormente señalados buscan ser parte de las herramientas del regulador para introducir una nueva estructura de mercado que requiere autoridad legal, técnica  y recursos.  Los inversores buscan que las decisiones regulatorias, económicas y políticas les favorezcan; por ello, para cumplir sus objetivos el regulador debe manejar sus relaciones con las empresas reguladas, los consumidores, los políticos[13], los medios de comunicación y otras partes interesadas de manera adecuada, con solvencia legal, técnica (capacidad de sus funcionarios y sustento de sus decisiones) y económica. Este manejo es muy complejo y requiere gran capacidad por parte del regulador para no ceder ante una de las partes. El regulador tiene un complicado rol, más complicado aun en países en desarrollo como el nuestro, donde las presiones tienen en muchos casos un correlato social real.
 
El nivel de independencia que debe tener el regulador en sus relaciones con el entorno y con los objetivos de la actividad regulatoria, implica que debe de guardar distancia en sus relaciones con las empresas y con los procesos políticos. Dado que su objetivo es mantener un equilibrio entre las empresas, las autoridades políticas de turno y los consumidores; el regulador no puede permitir ser “capturado” por alguna de estas partes. De esta forma el regulador “independiente” disminuye (no elimina) el nivel de discrecionalidad del gobierno, disminuyendo por ejemplo el costo de capital.
 
Para lograr un regulador “independiente” se debe de establecer lo siguiente: 
 
o       En la ley, su autoridad, funciones y competencias claras, excluyendo toda discrecionalidad gubernamental.
o       Elección de sus cuadros laborales en base a criterios profesionales, con restricciones por conflictos de intereses.
o       Protección contra remociones arbitrarias, durante períodos fijos determinados.
 
Las decisiones de un regulador deben ser realizadas desde un punto de vista profesional y tomando en cuenta lo establecido en las normas.
 
 
 
 
4.              Se logra además  la independencia del Regulador mediante lo siguiente:
 
4.1.              Con solvencia técnica.- Capacitación y procesos bien definidos de selección y de actuación. Procesos que garanticen una selección en base a criterios técnicos y no políticos. Remoción sólo por causa grave debidamente acreditada. Los períodos de los directores no deben coincidir con el período presidencial-legislativo. (ideal: escalonado). Reglas que prevengan el conflicto de intereses. El regulador debe tener profesionales tan buenos o mejores que los empleados por las empresas reguladas. Para ello, es necesario garantizar: Una línea de carrera en los organismos reguladores, no sujeta a los vaivenes políticos, una remuneración adecuada, condiciones de empleo competitivas (estabilidad laboral).
 
4.2.              Con transparencia y fortaleza en la gestión.- Procedimientos reglados que garanticen la fiscalización pública de los actos del regulador. No debe haber en el regulador representantes ni de las empresas ni de los consumidores (porque agudizan el riesgo de captura[14]). El presupuesto de los reguladores debe ser autónomo.  No debe sujetarse a control político (porque favorece la captura del regulador[15]).El aporte por regulación que hacen las empresas no afecta la autonomía del regulador, porque no es voluntario ni está condicionado a las decisiones del regulador, por el contrario, si el Poder Ejecutivo decide cuánto recibe el regulador, éste va a depender del control político y de sus exigencias (ejemplo: en cuanto a tarifas y competencia). Pre-publicación de proyectos, Audiencias Públicas, publicación de sus resoluciones, procesos establecidos y conocidos y precedentes vinculantes (predictibilidad), Tribunales Administrativos independientes que revisen en segunda instancia sus decisiones. Comunicación adecuada con empresas reguladas y con Asociaciones de Consumidores, lo que en este último caso implica, mecanismos adecuados para la elección de sus representantes (legitimidad de su representación), capacidad de impugnar las decisiones del regulador en defensa de sus representados.
 
Finalmente, podemos indicar el rol del regulador frente a los intereses de;
o       Los consumidores, de querer una alta calidad del servicio a tarifas bajas.
o       De la empresa regulada, de pretender reglas claras para operar (dadas las altas inversiones que debe de realizar, muchas en calidad de “costos hundidos”), con una tarifa que refleje el costo (que incluye la operatividad y mantenimiento), la calidad del servicio, una adecuada tasa de retorno, a veces con el interés de que esta tasa sea más alta de lo debido con la intención de aprovecharse de su posición de monopolio natural o de asegurar la recuperación de su inversión frente a futuros posibles problemas políticos y económicos del país donde opera. 
o       De la intención del gobierno de querer implementar “su política”. 
 
El regulador debe de proteger a los consumidores cuando se pueda dar un posible abuso de las empresas, por su posición de monopolio en la prestación de un servicio esencial, proteger a los inversionistas de las acciones arbitrarias del gobierno y dar las garantías de una regulación con eficacia económica[16]. 
 
El correcto rol del regulador y el respeto por el mismo, trae un beneficio social como así lo demuestra la experiencia internacional y nacional, un regulador independiente mejora el desempeño del sector regulado, disminuye el riesgo de los inversionistas y mejora por lo tanto la situación del consumidor y con ello la economía y condición social del país, fin principal de todo Estado.
 
A continuación veremos como lo que se plantea en la teoría sobre los Organismos Reguladores se ha presentado en el Perú[17].
 
 
5.              Los Organismos Reguladores en el Perú
En el Perú -y como parte de un proceso relativamente similar al que se experimentó en países de nuestro entorno como Argentina y Chile, entre otros- la aparición de la mayoría de los organismos reguladores de los servicios públicos se produjo en el marco del proceso de transformación del rol del Estado en la economía, que se desarrolló durante la última década del Siglo XX y que determinó la liberalización de amplios sectores del mercado, la transferencia al sector privado de la propiedad de numerosas empresas estatales y el otorgamiento de concesiones de servicios públicos y de obras públicas de infraestructura[18].
 
Consecuencia de la reorientación del papel del Estado en la economía, se crearon organismos reguladores de los servicios públicos (telecomunicaciones -OSIPTEL, electricidad-OSINERG, saneamiento-SUNASS) y de las concesiones de obras públicas de infraestructura de transporte (puertos, aeropuertos, carreteras, vías ferroviarias-OSITRAN)[19]. 
 
No todos los organismos reguladores fueron creados con anterioridad al proceso de transferencia de propiedad de empresas estatales al sector privado y/o otorgamiento de concesiones a empresas privadas. Al ser creados en diferentes momentos, los Organismos Reguladores tenían importantes diferencias entre ellos, tanto en funciones como en estructura.
 
La finalidad de la creación de los organismos anteriormente mencionados fue Ia de  garantizar un tratamiento técnico de la regulación, fiscalización  y supervisión de las actividades económicas calificadas como servicios públicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolios naturales o poco competitivos y las que requieren para su desarrollo la utilización de redes e infraestructuras.
 
Por lo que se determinó emitir la Ley Nº 27332[20] denominada "Ley Marco de organismos reguladores de la inversión privada en servicios públicos" con el propósito de establecer normas básicas comunes de organización y funcionamiento de tales entidades. En el caso del sector energía, un cambio importante fue la fusión por absorción de la Comisión de Tarifas de Energía (CTE), integrándose al Organismo Supervisor de la Inversión en Energía (OSINERG) que se consolidó en mayo de 2001, fecha en que éste último implementó la Gerencia Adjunta de Regulación Tarifaria (GART) como el área técnica independiente y responsable que soporta la regulación de tarifas de energía con un mayor nivel de coordinación con las áreas de supervisión. La citada Ley precisa:
 
·         Las entidades comprendidas en su ámbito de aplicación (OSIPTEL, OSINERG,  SUNASS y OSITRAN). 
·         Determina la ubicación de las citadas entidades en la estructura del Estado (adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros –PCM-). 
·         Clasifica y define las funciones que les corresponde ejercer (supervisora, reguladora, normativa, fiscalizadora y sancionadora, de solución de controversias entre empresas y de reclamos de los usuarios).
·         Las hace responsables de la supervisión de las actividades de post-privatización.
·         Potencia sus potestades de investigación. 
·         Dispone que la dirección de los citados organismos corresponde a su respectivo Consejo Directivo y determina su composición y régimen de sus integrantes. 
·         Establece que los organismos reguladores contarán con un Tribunal de Solución de Controversias. 
·         Que se financian con el denominado "aporte por regulación" que recaudan de las empresas y entidades bajo su ámbito. 
·         Que su personal se sujeta al régimen laboral de la actividad privada.
 
 
La Ley Nº 27332 no reemplaza las leyes preexistentes que establecen el régimen legal de cada organismo regulador, las cuales siguen vigentes, aunque su aplicación debe adecuarse al nuevo marco legal, es decir, las uniformiza.
 
Desde la aprobación de la Ley Marco han entrado en vigencia otras leyes que modifican aspectos puntuales del régimen de algunos organismos reguladores, algunas inmediatas a la Ley marco y otras importantes como la Ley    Nº 27336 denominada "Ley de desarrollo de las funciones y facultades del organismo supervisor de la inversión privada en telecomunicaciones-OSIPTEL" y la Ley Nº 27699 denominada "Ley complementaria de fortalecimiento institucional del organismo supervisor de la inversión en energía - OSINERG".
 
Posteriormente, a fin de adecuar el régimen de los organismos reguladores a lo dispuesto por la nueva Ley Marco, en su oportunidad el Poder Ejecutivo dictó progresivamente los nuevos Estatutos para cada uno de los organismos reguladores. Las normas posteriores, en términos generales, realizan el esfuerzo de homogeneizar en la medida de lo posible el régimen básico de los organismos reguladores en orden a reforzar su autonomía y potenciar sus potestades.
 
La Ley Marco define a los Organismos Reguladores como organismos públicos descentralizados adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personería de derecho público interno y con autonomía administrativa, funcional, técnica, económica y financiera y así lo ha ratificado la nueva ley orgánica del Poder Ejecutivo.
 
 
 
 
Así, en el caso del Perú los organismos reguladores, de la inversión privada en servicios públicos, según la Ley Marco, son entidades que;
 
·         Actúan dentro del marco de la normativa vigente establecida para cada tipo de servicio público y la que se derive de los respectivos contratos de concesión. 
·         Su principal función es de carácter supervisor o de control de la actividad desarrollada por las empresas prestadoras de servicios públicos y de los compromisos contraídos en los contratos de concesión. 
·         Ejercen potestades de regulación económica principalmente en materia de determinación de tarifas. 
·         Promoción de la competitividad en los mercados. 
·         Determinación de niveles de calidad y cobertura del servicio.  
·         Garantía de las condiciones de acceso a la actividad y utilización de las redes. 
·         Solución de Controversias y reclamos de usuarios.
 
Específicamente sobre sus Funciones Generales establece que son cinco y las define:
 
·         Función Supervisora.- Comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, así como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolución emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligación que se encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas; 
·         Función Reguladora.- Comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su ámbito; 
·         Función Normativa.- Comprende la facultad de dictar, en el ámbito y la materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de carácter general y mandatos u otras normas de carácter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios y la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesión, bajo su ámbito, así como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. Asimismo, aprobarán su propia Escala de Sanciones dentro de los límites máximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador; 
·         Función Fiscalizadora o Sancionadora.- Comprende la facultad de investigar e imponer sanciones dentro de su ámbito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, así como las obligaciones contraídas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesión; de solución de controversias que comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ámbito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos; reconociendo o desestimando los derechos invocados; 
·         Función de solución de controversias.- Comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ámbito de competencia entre éstas y sus usuarios o terceros o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados.  
·         Función de solución de los reclamos.- De los usuarios de los servicios que regulan. 
 
Cabe resaltar que de acuerdo al Decreto Supremo Nº 042-2005-PCM, (Reglamento de la Ley Nº 27322), la función reguladora y la normativa, serán ejercidas exclusivamente por el Consejo Directivo del Organismo Regulador.
 
A los Ministerios, aunque con matices en cada caso, les corresponde dictar normas  que incidan de manera decisiva sobre la prestación de los servicios públicos. En algunos casos existen zonas grises que ocasionan ciertos conflictos. 
 
Otra diferencia importante entre el regulador y los  Ministerios, es el rol de Concedente que tiene este último en los procesos de participación privada. El órgano de control, como órgano independiente técnicamente especializado, tiene por tarea principal "...fiscalizar que el servicio se preste de acuerdo con la normativa vigente y conforme a ésta y el contrato de concesión respectivo...., asegurando la mejor calidad de aquél en beneficio de los usuarios y si fuere procedente en la actividad de que se trate asegurar la competencia entre los distintos operadores. A ello debe agregarse el control de cumplimiento de todas las obligaciones asumidas por el concesionario por contrato...."  - Organismo Regulador.  Por otro lado el concedente debe reservarse la difícil tarea de fijación de políticas para el sector, lo que incluye todas aquellas cuestiones relativas a la celebración de contratos y otorgamiento de licencias y concesiones, así como también modificación en interpretación de dichos instrumentos, funciones de desarrollo normativo, etc[21].  – Concedente (Ministerio).
 
Órgano Principal
El Consejo Directivo es el órgano de dirección máximo de cada Organismo Regulador, el cual estará integrado por cinco (5) miembros designados mediante Resolución Suprema refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros, por el Ministro de Economía y Finanzas y por el Ministro del sector al que pertenece la actividad económica regulada. Haciendo la salvedad que el Consejo Directivo del OSINERGMIN tendrá seis (6) miembros, al haberse dado las funciones de fiscalización minera por Ley No. 28964. Cabe indicar que el Presidente de dicho Consejo Directivo ejercerá funciones ejecutivas de dirección del Organismo Regulador y será el Titular de la entidad correspondiente. La designación de los miembros de dichos Consejos Directivos será por un período de cinco (5) años. 
 
La Designación de los miembros del Consejo Directivo se realizará según la siguiente  conformación:
 
a) Dos miembros a propuesta de la Presidencia del Consejo de Ministros, uno de los cuales será el representante de la sociedad civil. Uno de los miembros propuestos por la Presidencia del Consejo de Ministros preside el Consejo Directivo y tiene voto dirimente;
b) Un miembro a propuesta del ministerio del sector al que pertenece la actividad económica regulada. En el caso del OSINERGMIN el Ministerio de Energía y Minas propone a dos (2) miembros, uno de los cuales debe ser profesional especializado en minería.
c) Un miembro a propuesta del Ministerio de Economía y Finanzas;
d) Un miembro a propuesta del Instituto de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual[22].
 
Para el caso de la selección y designación de quienes reemplazarán a los presidentes de los Consejos Directivos y los miembros representantes de la sociedad civil, señalados en el inciso a), se establece un proceso que debe iniciarse, por lo menos con dos (2) meses de anticipación al vencimiento del período de los miembros del Consejo Directivo a reemplazar[23].
 
La designación de los miembros del Consejo Directivo de los Organismos Reguladores es por un período de cinco (5) años, pudiendo ser nombrados por un período adicional. Esta designación deberá realizarse anualmente, de modo tal que secuencialmente se produzca la renovación de un (1) miembro del Consejo Directivo cada año[24]. Esto permite una continuidad de las labores del Consejo Directivo y da una memoria institucional a la gestión del regulador.
 
También se han establecido los requisitos para ser miembro del Consejo Directivo (artículo 7º), las Incompatibilidades (artículo 8º) y las Causales de Remoción (artículo 6.4, modificado por el artículo 2º de la Ley Nº 28337).
 
Consejo de Usuarios
Un órgano nuevo e importante que se incorpora a los Organismos Reguladores, no previsto en la Ley Marco, es el Consejos de Usuarios. Esto se realiza mediante la Ley Nº 28337 en el 2004 y se reglamenta con el Decreto Supremo Nº 042-2005-PCM, nuevo Reglamento de la Ley Nº 27332. Su objetivo es constituirse en mecanismo de participación de los agentes interesados en la actividad regulatoria de cada sector involucrado y estarán conformados en atención a las características propias de los mercados regulados por los Organismos Reguladores, según se trate de servicios de alcance nacional, regional o local. El Reglamento General de cada Organismo Regulador establece la estructura, distribución geográfica, conformación y el procedimiento para la designación y/o elección de los miembros de los Consejos de Usuarios, garantizando la participación efectiva de las Asociaciones de Consumidores y de los usuarios de la infraestructura en general. 
 
Sus competencias son señaladas en el artículo 9-B, incorporado a la Ley Marco por la Ley anteriormente indicada. El proceso de elección del Consejo de Usuarios se reguló por el Decreto Supremo Nº 042-2005-PCM.
 
Es importante indicar que los Consejos de Usuarios no tienen competencia para recibir e interponer reclamos, quejas o solicitudes que cuenten con un procedimiento de atención preestablecido y de competencia del Organismo Regulador o en las empresas supervisadas. Las consultas, opiniones, lineamientos de acción, comunicaciones y toda documentación en general de los Consejos de Usuarios se canalizará exclusivamente a través de su Coordinador ante los Organismos Reguladores.
 
Para ello, está prohibido destinar asignaciones económicas a los miembros de los Consejos de Usuarios, siendo el cargo ad-honorem, no generando la obligación de pago de ningún tipo de dietas o retribución.
 
Lo Positivo
Podemos señalar como los elementos más positivos de la actual normatividad sobre Organismo Reguladores:
 
Ø      Los  Decretos Supremos Nos. 032-2000-PCM y 124-2001-PCM, cuyos objetivos  fueron fortalecer los niveles de autonomía e independencia de los reguladores y el establecimiento de mecanismos que permitan ejercer una mejor fiscalización de su desempeño, estableciéndose mecanismos de acceso a la información de los reguladores (la que no se califique como confidencial)[25], la participación  activa de los ciudadanos, las pre - publicaciones, la renovación secuencial y escalonada de los miembros de los Consejos de Usuarios (atenuando el impacto de los ciclos electorales). También se establecieron nuevas restricciones a la remoción arbitraria de los directores y el establecimiento de Audiencias[26].
 
Ø      La dación del Decreto Supremo No. 082-2007-PCM, que reglamenta el proceso de selección y designación de quienes reemplazarán a los Presidentes de los Consejos Directivos y a los miembros representantes de la sociedad civil, propuestos por la PCM para la conformación de los Consejos Directivos de los reguladores, reglamentando la convocatoria, los requisitos, las fases de la evaluación y la selección final. Esta norma da una mayor transparencia al proceso de designación de estos funcionarios, reforzando con ello la autonomía del regulador, tal vez lo ideal seria que esta disposición tuviera rango legal, aunque pueda ser un riesgo político para los reguladores pasar por las manos del Congreso y que la designación de sus directivos se politice.
 
Lo Negativo
El Decreto Supremo Nº 046-2007-PCM, que estableció que la designación de los Gerentes de los reguladores pasaba de ser una facultad de los Consejos Directivos a  una competencia exclusiva de sus Presidentes, originando renuncias masivas de Directores, pronunciamientos de los gremios empresariales y paralizaciones en la toma de importantes decisiones por parte del regulado hasta que no se normalice la composición de los Consejos Directivos.
 
La dación de esta norma es discutible, pero la percepción general es que afecta un adecuado funcionamiento del órgano principal del regulador y puede afectar su autonomía, por lo tanto es inoportuna.
 
Los Proyectos de Unificación
En los últimos años se han presentado diversos proyectos de ley que pretendían establecer una unificación de todos los Organismos Reguladores, ellos se han ido archivando uno a uno, sin embargo estas ideas todavía sobreviven, consideramos que el poco sustento de los proyectos que van en este sentido y el corto espacio de éste artículo no amerita exponer todos los argumentos que van contra ésta idea, tal vez lo mas importante sobre éste punto es indicar que éstos proyectos traen consigo un grave riesgo regulatorio que crea incertidumbre en industrias reguladas pudiendo afectar el desempeño de las mismas y con ello el desarrollo de importantes inversiones por el riesgo de cambiar las reglas de juego en pleno partido.
 
Además, de lo anteriormente señalado, este tipo de medidas es un grave riesgo de duplicar funciones innecesariamente, entorpece la gestión reguladora, genera una multiplicación innecesaria y costosa de trámites al regulado y desde el punto de vista de la autonomía, significaría pérdida de flexibilidad administrativa, excesiva concentración de poder y posible politización o captura del regulador fusionado.
 
 
Diseño Regulatorio
Comparando lo que señala la teoría para el mejor diseño de los Organismos Reguladores y lo que encontramos normado en el Perú para los mismos, consideramos que el diseño regulatorio peruano en general es bastante bueno. Los elementos señalados al final del punto 4 del presente Capitulo sobre los elementos para lograr la independencia del regulador con solvencia técnica, transparencia y fortaleza en la gestión  se cumplen casi en su totalidad. Se garantiza un importante margen de autonomía en sus funciones, a pesar de la complicada vida política del país, saben manejar sus relaciones con los grupos de interés y han logrado en cada caso con diferente nivel de éxito sus objetivos, la principal prueba de esto está en los niveles de calidad y cobertura de varios de los servicios regulados. Claro que todavía existe mucho por hacer en un país en desarrollo, el marco legal siempre es perfectible, como la posibilidad de darles a los reguladores un régimen similar al del Banco Central de Reserva (fundamentado en el rol económico que cumplen en importantes mercados) y siempre existirán criticas a ciertas actuaciones que realicen o que dejen de hacer, en algunos casos como parte de los intereses de los grupos de presión.
 
El sistema regulatorio peruano es bastante sólido, técnico e independiente. Por lo tanto, consideramos que los reguladores han cumplido con el mandato legal que la Constitución y las normas le asignan, que va mas allá de proteger solamente los intereses de los consumidores y han estado a la altura de las circunstancias sacando adelanten, como ya se ha indicado, en gran parte las industrias reguladas por la credibilidad que daban al sistema, beneficiando con ello a la sociedad en su conjunto.
 
Luego de haber visto el marco general que regula a los Organismos Reguladores en el Perú señalaremos las principales características de  cada uno de ellos.
                            
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITULO  II
 
ANALIZANDO CADA ORGANISMO REGULADOR DE 
LOS SERVICIOS PÚBLICOS EN EL PERU
 
 
 
 
1.              OSINERGMIN
Se crea por Ley N° 26734, publicada el 31 de diciembre de 1996, luego por la Ley Marco se fusiona con la Comisión de Tarifas de Energía y por Ley Nº 28964 se cambia de nombre al agregarse a su competencia la fiscalización minera.
 
La misión del OSINERGMIN es regular, supervisar y fiscalizar, en el ámbito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y minería, así como el cumplimiento de las normas legales y técnicas referidas a la conservación y protección del medio ambiente en el desarrollo de dichas actividades, según lo dispuesto por la  última Ley antes señalada.
 
Las funciones del actual OSINERGMIN son: 
 
§         Velar por el cumplimiento de la normatividad que regule la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario.              
§         Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contraídas por los concesionarios en los contratos de concesiones eléctricas y otras establecidas por la ley.
§         Supervisar y fiscalizar que las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y minería se desarrollen de acuerdo a los dispositivos legales y normas técnicas vigentes.
§         Supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales relacionadas con la protección y conservación del ambiente en las actividades desarrolladas en los subsectores de electricidad, hidrocarburos y minería.
§         Fiscalizar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales del subsector electricidad, referidas a la seguridad y riesgos eléctricos, por parte de empresas de otros sectores, así como de toda persona natural o jurídica de derecho público o privado, informando al organismo o sector competente sobre las infracciones cometidas, las que le informarán de las sanciones impuestas.  Inciso adicionado por el artículo 2º. de la Ley N° 28151.
 
Dividiendo las funciones del OSINERGMIN, en base a las competencia establecidas en la Ley Marco podemos señalar que estas se dividen en; 
 
§         Función supervisora; Verifica el cumplimiento de:
o       Las obligaciones legales, contractuales o técnicas.
o       Cualquier mandato o resolución emitida por el Organismo Regulador. 
§         Función reguladora: Fija las tarifas de los servicios bajo su ámbito.
 
§         Función normativa: Facultad de:
o       Dictar reglamentos y normas, en el ámbito de su competencia.
o       Tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones.
o       Aprobar la Escala de Sanciones por incumplimiento a las obligaciones legales, técnicas o contractuales.
§         Función fiscalizadora y sancionadora; Facultad de sancionar por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales, técnicas o contractuales dentro del ámbito de su competencia.
§         Función de solución de controversias; Facultad de conciliar intereses entre empresas bajo su ámbito de competencia, entre empresas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre usuarios.
§         Función de solución de reclamos;  Solución de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.
 
En el caso especifico del sector eléctrico supervisar el cumplimiento de: 
§         Disposiciones técnicas y legales vigentes en materia de electricidad.
§         Normas que regulan calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario.
§         Obligaciones contraídas en los contratos de concesión.
§         Disposiciones técnicas y legales en conservación del medio ambiente y seguridad.
§         Disposiciones relacionadas con el Medio Ambiente. D.S. N° 029-97-EM- PAMA. EIA.
§         Disposiciones Tarifarias (GART) - Res. No. 1908-2001-OS/CD.
§         Normas sobre Seguridad y Salud en el Trabajo de las Actividades Eléctricas  - R. M. N° 161-2007-EM/VME. 
§         La aplicación de la Norma Técnica de Calidad del Servicio Eléctrico (NTCSE), aprobado por Decreto Supremo Nº. 020-97-EM.
 
En el ámbito minero fiscaliza lo establecido en la Ley Nº 27474, Ley de Fiscalización de las Actividades Mineras, entre ellas las actividades mineras en materia de seguridad e higiene minera y de conservación y protección del ambiente. No están comprendidas en su ámbito de competencia, la fiscalización de las actividades de la pequeña minería y la minería artesanal.
 
En el área de hidrocarburos su actividad se divide en el tema de los hidrocarburos líquidos y el gas natural, proyecto Camisea y todas las actividades derivadas del mismo, ello implica por ejemplo la  fiscalización de grifos y plantas. Aquí el universo de empresas fiscalizadas es bastante amplio.
 
Como vemos el OSINERGMIN abarca un universo bastante complejo y grande de actividades (diferentes sectores y tipos de industrias) bajo su ámbito de competencia, lo cual es un reto para su labor y requiere de una compleja estructura que debe de contar con todos los atributos de autonomía que hemos señalado. Sin duda, de todos los reguladores es el OSINERGMIN quien tiene a más empresas bajo su ámbito de competencia.  Esta transferencia “masiva” de funciones a un regulador cuando típicamente deberían de estar en un Ministerio se debe probablemente a la eficiencia que este tipo de entidades pueden lograr dadas las características que hemos señalado tienen los reguladores. 
 
2.              SUNASS
Mediante Decreto Ley N° 25965 (diciembre de 1992), se crea la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS), como el organismo regulador del Estado con funciones normativas y fiscalizadoras, a fin de responder a la cobertura del vacío en el sector, causado principalmente por la transferencia de los servicios de agua potable y alcantarillado a las Municipalidades Provinciales y para facilitar, supuestamente,  la participación del sector privado.
 
La norma anteriormente referida, no establece en detalle las diversas competencias que luego se le asignarían a la SUNASS. Es recién con la derogada Ley N° 26284[27], Ley General de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento, que se amplían las competencias.
 
La SUNASS norma, regula, supervisa y fiscaliza la prestación de servicios de saneamiento, así como resuelve los conflictos derivados de éstos.
 
Siguiendo el mismo esquema que para el otro regulador sus funciones principales son; 
 
§         Función supervisora; Verifica el cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales, se supervisa:
o       El cumplimiento de la normatividad.
o       La ejecución de los contratos de concesión.
o       Programas de Inversión.
o       Metas de cobertura y calidad.
o       Metas de Gestión.
o       Niveles y Estructura Tarifaria.
o       Cumplimiento de los niveles de cobertura y calidad.
o       La Correcta aplicación de las estructuras  y niveles tarifarios.
§         Función reguladora; Fija las tarifas de los servicios bajo su ámbito, la regulación se extiende a:
o       Establecer estructuras y niveles tarifarios.
o       Fijar y reajustar las tarifas.
o       Establecer los niveles de cobertura y calidad de los servicios.
o       Aprobar los precios por el uso de aguas servidas y de servicios colaterales.
§         Función normativa; Comprende:
o       Reglamentos directivas y normas relacionadas a la prestación de los servicios.
o       Procedimientos ante SUNASS.
o       Organización Interna.
o       Mecanismos de participación de los interesados.
o       Niveles de cobertura y calidad de los servicios.
o       Obligatoria consulta con los interesados, salvo situaciones de emergencia.
§         Función fiscalizadora y sancionadora; La SUNASS puede requerir amplia información a las EPS, tiene así  mismo facultad para cruzar información y publicar información comparativa de las EPS.
o       Permite imponer sanciones y medidas correctivas.
o       Facultad de denuncia ante autoridades competentes.
o       Impone Sanciones, puede cobrar derechos, tasas, multas y  penalidades.
§         Función de solución de controversias; No tiene un Tribunal de Solución de Controversias como los demás reguladores dadas la naturaleza de las empresas prestadoras de los servicios de saneamiento, todas ellas de propiedad del Estado.
§         Función de solución de reclamos;  La SUNASS  resuelve en segunda y última instancia los reclamos de los usuarios frente a las empresas prestadoras
§         Funciones Complementarias;
o       Elaborar estudios de base para la definición de políticas.
o       Establecer y mantener actualizado el registro de EPS.
o       Establecer con el órgano rector las condiciones técnico económicas para la pre calificación de las concesiones.
o       Mantener el Registro de Contratos de Concesión.
o       Proponer al ente rector la intervención de las EPS.
 
La SUNASS a diferencia de los otros reguladores, regula un sector donde la participación es mayoritariamente, por no decir exclusiva, de empresas del Estado, hasta la fecha sólo existe una concesión del servicio de saneamiento en Tumbes, la característica de éste sector y sus implicancias sociales y políticas implica una complejidad particular y un reto mayor para el regulador.
 
3.              OSIPTEL
Mediante Decreto Supremo N° 013-93-TCC, se aprobó el Texto Único Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, el cual estableció en su artículo 76º el funcionamiento del Organismo Supervisor de la Inversión en Telecomunicaciones -OSIPTEL[28].
OSIPTEL, es el organismo regulador encargado de supervisar  la inversión privada en el sector telecomunicaciones, teniendo como objetivo el incrementar la competencia en los mercados de telecomunicaciones, impulsar y promover el acceso universal a los servicios de telecomunicaciones, orientar a los usuarios, cautelar sus derechos y lograr eficacia, eficiencia y transparencia de la totalidad de funciones y procesos de gestión institucional.
Sus principales funciones son; 
 
§         Función de supervisión;
o       Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones y compromisos adquiridos por los concesionarios de los servicios públicos de telecomunicaciones.
§         Función de regulación;
o       Fija las tarifas de los servicios públicos de telecomunicaciones, creando condiciones que sean compatibles con la existencia de competencia.
o       Regula la interconexión de servicios en sus aspectos técnicos y económicos.
§         Función normativa;
o       Mantener y promover un ambiente de libre y leal competencia entre los prestadores de los servicios portadores, finales, de difusión y de valor añadido.
o       Establecer una política de interconexión entre operadores de servicios públicos de telecomunicaciones.
o       Regular el comportamiento de las empresas operadoras de telecomunicaciones con el fin de garantizar la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario.
o       Establecer las políticas de tratamiento de los reclamos de usuarios de los servicios públicos de telecomunicaciones.
o       Dictar los reglamentos, normas de carácter general y mandatos de carácter particular referidos a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o de los usuarios.
§         Función fiscalizadora y sancionadora;
o       Supervisa la calidad del servicio.
o       Impone las sanciones y/o medidas correctivas que determinen las normas legales del sector.
o       Impone las sanciones en caso de incumplimiento de su normatividad.
§         Función de solución de controversias; 
o       Resuelve controversias entre empresas.
§         Función de solución de reclamos; 
o       Resuelve en segunda instancia los reclamos de los usuarios de los servicios bajo su ámbito de competencia.
 
El OSIPTEL a diferencia de los demás reguladores tiene entre sus funciones la de resolver los temas de competencia que se presenten entre las empresa del sector telecomunicaciones, éste tipo de conflictos no se resuelven ante el INDECOPI sino ante el regulador, una importante diferencia. Asimismo, consideramos que éste regulador tiene el reto de regular un mercado que avanza muy rápidamente por los cambios tecnológicos, lo cual implica una constante adaptación de la regulación y de las capacidades técnicas del regulador para conocer los nuevos escenarios y actuar adecuadamente.
 
 
4.              OSITRAN
La Ley N° 26917 - enero de 1998 - Ley de Supervisión de la Inversión Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Público y Promoción de los Servicios de Transporte Aéreo, establece en su artículo 2° la creación del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público – OSITRAN. Este organismo regulador se crea como una necesidad de regular a posteriori el gran proceso de concesiones y privatizaciones que vive el Estado Peruano en la década del ´90, como parte de ese nuevo rol en la economía del cual hemos hecho mención al inicio del presente trabajo.
 
OSITRAN regula y supervisa los mercados en los que actúan las Entidades Prestadoras (EP), que son empresas públicas y privadas que realizan actividades de explotación de la infraestructura de transporte de uso público. Su ámbito de competencia excluye la provisión de servicios de transporte, por ejemplo, el Transporte Público 
 
El ámbito de competencia de OSITRAN (qué se regula), es el siguiente:
Objetivo;  (Regula actividad económica: explotación de la Infraestructura de Transporte de Uso Público), OSITRAN regula el comportamiento de los mercados en los que actúan las Entidades Prestadoras y supervisa el cumplimiento de los contratos de concesión. Debiendo cautelar en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de los usuarios.
Subjetivo; (Ejerce su competencia sobre determinados agentes económicos), Entidades Prestadoras: Empresas o grupo de empresas, públicas o privadas que realizan actividades de explotación de infraestructura de transporte de uso público, contando con título legal o contractual.
 
La infraestructura de transporte de uso público bajo su competencia es: la infraestructura aeroportuaria, portuaria, férrea, red vial nacional y regional y otras infraestructuras públicas de transporte pero, quedan fuera del concepto de infraestructura de transporte de uso público:
§         Las áreas portuarias o aeroportuarias que se encuentren bajo la administración de las Fuerzas Armadas o Policiales, en tanto dicha utilización corresponda a la ejecución de actividades de defensa nacional y orden interno y no sea utilizada para brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestación económica.
§         La infraestructura vial urbana ni ninguna otra forma de infraestructura que sea de competencia municipal, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley Orgánica de Municipalidades.
§         Aquella de uso privado, entendiéndose como tal a la utilizada por su titular para efectos de su propia actividad y siempre que no sea utilizada para brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestación económica.
§         Excepcionalmente puede ejercer sus funciones normativa, reguladora, supervisora y de solución de controversias, sobre aquellas actividades o servicios que, por ser de titularidad o ser prestados por Empresas Públicas o por empresas vinculadas económicamente a ellas, puedan afectar el adecuado funcionamiento de los mercados de explotación de infraestructura.  La decisión sobre la inclusión, no implica necesariamente la existencia de regulación sobre dicha actividad. Corresponderá al Consejo Directivo determinar si se incluye, todos o parte de los aspectos de una actividad sujeta a la competencia del OSITRAN debiendo ser una decisión debidamente motivada y sustentada.
 
Funciones de OSITRAN;
 
§         Función supervisora;
o       Verifica el cumplimiento de las obligaciones contractuales, legales y técnicas.
o       Monitorea el comportamiento de las empresas públicas y privadas a fin de garantizar neutralidad y no discriminación en la prestación de servicios.
o       Interpretación de los títulos contractuales.
§         Función reguladora 
o       Determina tarifas de servicios y actividades bajo su ámbito, donde no es posible la competencia, y fija cargos de acceso a la infraestructura que califica como Facilidad Esencial.
o       Determina sistemas tarifarios y sus condiciones de aplicación.
o       Establece y determina estándares de calidad.
o       Opera el sistema tarifario de la infraestructura bajo su ámbito.
o       Sistemas tarifarios o regulatorios, incluyendo las normas generales para su aplicación.
§         Función normativa;
o       Define derechos y obligaciones de las EP y los usuarios.
o       Reglamentos Generales.
o       Directivas de carácter general.
o       Normas de carácter particular aplicables a empresas reguladas y a  usuarios.
o       Reglas o lineamientos a que están sujetos los procesos que se sigan ante cualquiera de los órganos del OSITRAN. 
o       Normas que establezcan la forma de participación de los interesados en el proceso de aprobación de normas o regulaciones.
o       Normas generales sobre la aplicación de los sistemas de cálculo de costos que conduzcan a un mejor análisis de la marcha financiera y operativa de las EP y faciliten la separación de costos entre las operaciones de explotación de infraestructura y prestación de servicios en los casos de integración vertical.
o       Requisitos de obligatoriedad de provisión y suministro de información a los usuarios.
o       Las funciones que le fueren delegadas por el concedente a través de Resoluciones Ministeriales o los contratos de concesión, para el mejor cumplimiento de sus fines.
o       Cuando corresponda, el régimen de infracciones y sanciones aplicable a los contratos de concesión.
§         Función fiscalizadora  y sancionadora;
o       Impone sanciones y medidas correctivas por el incumplimiento de las obligaciones señaladas en los contratos de concesión y en las normas aplicables.
§         Función de solución de controversias (aquí incluidas las funciones de solución de reclamos de usuarios)
o       Entre Entidades Prestadoras
o       Entre Entidades Prestadoras y Usuarios.
 
 
 
§         Funciones específicas que le asigna la Ley Nº 26917:
o       Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesión con criterios técnicos desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su ámbito. 
o       Interpretar los títulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus actividades de explotación.
o       Emitir opinión técnica sobre la procedencia de la renegociación o revisión de los contratos de concesión. En caso ésta sea procedente, elaborar el informe técnico correspondiente y trasladarlo al Ministerio de Transportes y Comunicaciones. 
o       Emitir opinión previa a la celebración de cualquier contrato de concesión referido a la infraestructura. El referido pronunciamiento incluirá materias referidas al régimen tarifario del contrato, condiciones de competencia y de acceso a la infraestructura, aspectos técnicos, económicos y jurídicos relativos a la calidad y oportuna prestación de los servicios, y a los mecanismos de solución de controversias derivadas de la interpretación y ejecución de los contratos de concesión, así como a las demás materias de competencia del OSITRAN.
o       Emitir opinión previa respecto a la renegociación y renovación del plazo de vigencia de los contratos de concesión, la misma que deberá pronunciarse sobre su procedencia y deberá contener un análisis de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de la misma. Para tal efecto el OSITRAN deberá analizar el cumplimiento de las obligaciones de la entidad prestadora.
 
El OSITRAN tiene una labor compleja al regular diversas actividades vinculadas al sector infraestructura donde cada una de ellas tiene sus particularidades, es ahí donde se encuentra el reto del regulador; de poder lograr con su actual estructura el desarrollo y consolidación de las industrias bajo su ámbito de competencia y hacer que el país tenga la infraestructura que necesita para su desarrollo de cara por ejemplo a los futuros Tratados de Libre Comercio.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITULO III
 
EL MARCO INSTITUCIONAL
 
 
1.              Economía e Instituciones
El que un Estado logre una economía estable le permite lograr un desarrollo económico – social perdurable en el tiempo y con ello cumplir con uno de los objetivos básicos del Estado, el bienestar de su población.
 
Las economías requieren de un marco institucional propicio para desarrollarse. Las instituciones son reglas de juego que establecen incentivos para el comportamiento de los diferentes actores económicos y políticos (estas reglas de juego pueden ser formales e informales).
 
North sostiene categóricamente, en base a su exhaustivo trabajo de análisis económico de la historia, que las instituciones, estas "reglas de juego" ampliamente concebidas, son el determinante subyacente del desempeño de las economías.
 
Entonces nos preguntamos, ¿Qué marco institucional es favorable para el desarrollo económico moderno? En síntesis, aquél en que se ha desarrollado un Estado capaz de monitorear derechos de propiedad y hacer valer contratos. Y, lo que es más importante aún, que dicho Estado esté enraizado en la cultura de la Nación, a través de un sistema de valores que premie el éxito y la honestidad en el intercambio. Parte de lo anteriormente señalado se puede reforzar con la creación del Tribunal Especial que se propone.
 
El Perú ha avanzado significativamente en mejorar el marco institucional en que opera la economía, en cuanto al marco legal o lo que North llama reglas formales. El régimen económico de la Constitución Política del Perú de 1993 establece un mejor marco de lineamientos para la acción del Estado y el respeto a los derechos de propiedad y contratación. Existen evidentes avances en la liberalización y desregulación de diferentes mercados, aunque faltan leyes tan importantes como las del mercado de aguas y de tierras. Asimismo, se ha creado un conjunto de organizaciones destinadas también a mejorar el marco institucional para el funcionamiento del mercado. INDECOPI, en el campo de los derechos de propiedad intelectual, casos de resolución de quiebras y demandas de consumidores, por señalar algunas de sus áreas; CONASEV, en el campo de la seguridad de los inversionistas en el mercado de capitales. No obstante los avances realizados, OSIPTEL, SUNASS, OSINERGMIN y OSITRAN en el área de los servicios públicos, ¿Cuán sólido es el marco institucional en que se desarrolla la economía peruana? o ¿Qué le falta para consolidarse?
 
Por lo anteriormente expuesto podemos afirmar que las instituciones desempeñan un papel clave en los costos de una economía, puesto que determinan, junto con la tecnología empleada, los costos de transacción y transformación y, por consiguiente, la utilidad y la viabilidad de participar en la actividad económica.
 
La moraleja más importante que puede destacarse es que el marco institucional desempeña una función importante en el rendimiento de una economía. En realidad, las instituciones son el determinante subyacente del desempeño de las economías.
 
Al contrastar el marco institucional en países como los Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Alemania y Japón con países del Tercer Mundo o con los del pasado histórico de las naciones industrializadas, queda en claro que es este marco institucional, el que constituye la clave del éxito relativo de las economías, tanto entre diferentes países en un determinado momento de la historia como a lo largo de la historia de una sociedad específica.
 
2.  Organismos Reguladores de Servicios Públicos y el marco  
      institucional
Los Organismos Reguladores de Servicios Públicos cumplen un rol fundamental actualmente en el desarrollo económico de un país, al tener a su cargo la regulación de servicios públicos, esenciales para el bienestar y desarrollo de un país.
 
Como se ha indicado, en el Perú, consecuencia de la reorientación del papel del Estado en la economía, en la década del 90, -y como parte de un proceso relativamente similar al que se experimentó en países de nuestro entorno como Argentina y Chile, entre otros- se crearon organismos reguladores de los servicios públicos. La aparición de la mayoría de los organismos reguladores de los servicios públicos se produjo en el marco del proceso de transformación del rol del Estado en la economía que se desarrollo durante la última década del Siglo XX y que determinó la liberalización de amplios sectores del mercado, la transferencia al sector privado de la propiedad de numerosas empresas estatales y el otorgamiento de concesiones de servicios públicos y de obras públicas de infraestructura.
El desarrollo de las instituciones regulatorias requeridas y apropiadas en los países Latinoamericanos ha ido más despacio de lo deseado y ha generado en algunos aspectos críticas de expertos, lo que da materia para mejorar el marco y el diseño regulatorio. 
Este proceso regulatorio, tiene entre otras finalidades, lograr un mayor desarrollo de los sectores definidos como Servicios Públicos con el objetivo de lograr un mayor bienestar para la población. Así, las Políticas regulatorias diseñadas cuidadosamente y la selección apropiada de regímenes e instrumentos regulatorios pueden incrementar la limitada capacidad de compromiso de un país y la efectividad de la regulación, promoviendo la confianza del inversionista sobre la estabilidad del marco regulatorio y limitando la posibilidad de captura del regulador. Para lograr lo anterior, es necesario que se especifiquen reglas formales y vinculantes para proveer un ancla creíble para el sistema regulatorio en todo el proceso. El mecanismo para establecer normas debe ser resistente antes las presiones de cambios y a la vez tener la capacidad para adaptarse a las nuevas realidades.
En la literatura especializada se establece que cuando un país decide qué y cuánto regular, los principales principios que deben observarse para un efectivo diseño regulatorio y para evitar la captura del regulador son, entre otras: 
i) La Credibilidad del marco regulatorio. Esto significa que las reglas y marco regulatorio no deben de cambiar, que las oportunidades para renegociar deben ser mínimas y que debe existir capacidad de aplicar y hacer cumplir regulación. El marco legal regulatorio debe ser promulgado mediante el instrumento legal más "irreversible" o difícil de modificar. En algunos países será una ley en otros un contrato. Como señales de que las normas se podrán hacer cumplir se pueden nombrar a la estructura, el staff y el presupuesto de la agencia regulatoria y su reputación.
ii) La Regulación debe ser apropiada para las dotaciones institucionales de cada país. La Regulación debe ser hecha a la medida de las necesidades de cada país, de lo contrario no será creíble, exitosa ni sostenible. 
iii) Independencia de Agencia Regulatoria. Hay 5 condiciones necesarias para que las instituciones regulatorias sean efectivas; (i) libertad gerencial (exonerar a la agencia de reglas salariales estatales que pueden no permitir atraer y retener profesionales calificados); (ii) autonomía política y presupuestal; (iii) accountability (responsabilidad por sus actos); (iv) pesos y contrapesos (checks and balance) e (v) incentivos. 
El planteamiento de la creación de un Tribunal bajo el contexto que la presente investigación plantea, se da en armonía y con idea de reforzar los 3 puntos anteriormente señalados. 
Así, los Organismos Reguladores deben trabajar en un marco que prefiera la competencia y las practicas regulatorias que asemejen al mercado y deben estar sujetas a controles y procedimientos que aseguren su integridad, independencia, transparencia y rendimiento de cuentas (accountability) del proceso regulatorio. Adicionalmente, deben existir mecanismos que permitan escuchar a las partes interesadas, que establezcan plazos (deadlines) y la obligación de fundamentar decisiones y establecer un debido proceso. 
3.              Las industrias reguladas
La organización económica en las industrias que proveen los servicios públicos es uno de los aspectos más complejos de la actividad económica. Estas industrias se caracterizan por la existencia de importantes costos hundidos[29], economías de escala[30] y de ámbito[31], y el consumo masivo de los servicios[32] - [33]. A esto hay que agregar que la maduración de las inversiones y los períodos de depreciación de los activos en estas industrias es elevada - por encima de los 15 años para el caso de las telecomunicaciones, 20 años para el sector eléctrico, 30 años para los servicios de agua y desagüe y aún plazos mayores para el caso de la infraestructura de transporte -, de forma que las inversiones en estas industrias no sólo son elevadas y hundidas en parte importante sino que requieren de largos periodos de recuperación de la inversión, lo que implica horizontes de largo plazo al momento de tomar decisiones tarifarías y de crecimiento de la demanda. Por lo tanto, además de reglas claras y estabilidad se necesita de mecanismos adecuados y confiables para resolver los posibles conflictos que surjan durante la larga ejecución de las concesiones.
 
Las características tecnológicas de estas industrias también son un factor determinante para su regulación. De un lado, la existencia de muchos operadores en los segmentos de la industria donde existen las condiciones de un monopolio natural (debido a la existencia de redes) impediría una operación eficiente de las empresas debido a que se perderían las economías de escala y se duplicarían ineficientemente los costos fijos. 
 
De otro lado, la existencia de pocos operadores en ausencia de regulación generaría ineficiencias en la asignación (pérdida de eficiencia social) porque las empresas aprovecharían su poder de mercado o porque la competencia entre empresas puede ser no efectiva o poco factible (posiblemente por el control vertical de la industria por una de las empresas o la existencia de asimetría entre ellas). 
 
Como resultado de estas fallas de mercado y las limitaciones de las alternativas competitivas a la regulación como las subastas o la desafiabilidad (contestability) de los mercados, los gobiernos intervienen usualmente con una combinación de regulación a la entrada, regulación de precios y, más recientemente, con la implementación de mecanismos de competencia en distintos segmentos de estas industrias reguladas. Todo esto configura un contrato regulatorio, que por lo antes mencionado, es un contrato de largo plazo, el cual esta sujeto al problema de incompletitud, en tanto no será posible incorporar en el contrato regulatorio todos los shock de costos y de demanda que a lo largo de la ejecución del contrato se presenten. El diseño institucional y organizacional de los organismos reguladores debe de resolver de forma óptima, en términos de mayor bienestar social, los intereses en conflicto de los actores de la actividad regulatoria: Estado, empresa regulada y organismo regulador.
 
4.              Necesidad de fortalecer las decisiones de los reguladores de  
           servicios   públicos
De los principales principios que debe observar un país para un efectivo diseño regulatorio, consideramos que para el caso peruano uno que falta desarrollar y fortalecer  es el de los Tribunales Administrativos y muy vinculado a ello las consecuencias de las revisiones judiciales de ciertas decisiones del regulador por las implicancias que ello trae en la industria regulada.
 
Lo anterior se sustenta en el hecho de que la experiencia muestra que países con fragilidad institucional, como es el caso peruano, enfrentan severos problemas de confianza y de efectivo cumplimiento de sus normas y contratos, como es el hecho que su Poder Judicial no cuente con Salas especializadas en la administración de controversias de materia altamente especializada, que además resuelvan con celeridad las mismas y que sus resoluciones estén libres de cuestionamientos. Es ante ello que, con la finalidad de promover la inversión y el desarrollo de los servicios públicos, se crean instancias administrativas que representan una alternativa al Poder Judicial en la resolución de controversias altamente especializadas. Ello, resulta complementario a las demás funciones encargadas al organismo regulador tales como la regulación tarifaría, la supervisión de la calidad, la solución de reclamaciones de los usuarios de los servicios públicos, etc.
 
Como parte del diseño institucional regulatorio, el mecanismo de solución de controversias busca reducir los costos de transacción asociados a la ejecutabilidad de las reglas establecidas por el organismo regulador, sus resoluciones y los compromisos contraídos por las partes en el marco de las relaciones bilaterales que surgen entre ellas como parte del proceso productivo del sector respectivo (telecomunicaciones, energía, saneamiento, infraestructura). Es en ese sentido que debe de evaluarse cualitativamente su accionar en cada sector.
 
La naturaleza de las controversias resueltas por los Tribunales especiales tendrá un efecto importante sobre el funcionamiento del sector correspondiente, abordando muchas veces los aspectos más controvertidos y problemáticos que surgen del marco regulatorio, normativo y del diseño del mercado sobre el cual actúan. Muchas veces es a través de estos Tribunales, que se ventilan los problemas que existen en el sector por una mala técnica de regulación o vacíos normativos, que deberán ser complementados o “llenados” por las decisiones que sobre aspectos particulares emita el Tribunal. Así, la solución adecuada a este tipo de problemas tendrá efectos sobre la competencia, la inversión y la eficiencia en el sector con el consecuente incremento en el bienestar de los diferentes usuarios del mismo.
 
Por lo expuesto, los Tribunales especializados deben ser un complemento de las disposiciones normativas de los organismos reguladores, en la medida que sus decisiones interpretan y aplican tanto las leyes del sector, sus reglamentos y las diversas disposiciones normativas que sobre un tema particular existen. De esta forma se resuelven los conflictos entre las empresas y estas pueden tomar decisiones de inversión confiados en la buena interpretación del marco normativo vigente (debido al tecnicismo y preparación del Tribunal) en caso surja alguna controversia con otro agente que participe del sector. Ello promueve un mayor desarrollo de infraestructura y de bienestar asociado a ello.
 
Así,  dada la naturaleza e implicancias que tienen las resoluciones dadas por los reguladores que causan un efecto importante sobre el funcionamiento del sector regulado, al resolver los aspectos más controvertidos y problemáticos del marco regulatorío bajo su competencia y por lo tanto afectando el diseño del sector. Es que la solución adecuada a los cuestionamientos de las resoluciones del regulador tendrá efectos sobre la competencia, la inversión y la eficiencia en el sector (con el consecuente incremento en el bienestar de los diferentes usuarios del servicio público al cual se haga referencia).
 
Por lo expuesto anteriormente, es que consideramos que la labor de los reguladores debe de reforzarse y perfeccionarse. Además de promover los propios Organismos Reguladores la utilización de sus mecanismos de solución de controversias, ampliando los supuestos en los que se deba acudir a ellos, publicitando su labor, entre otras formas de reforzamiento, debe buscar que las decisiones de estos Tribunales no se pierdan en un posible proceso contencioso administrativo, donde jueces que muchas veces no poseen el conocimiento de materias tan complejas, como son las que tienen a su cargo los Organismos Reguladores y que han sido resueltas por personal especializado en la materia, se modifiquen sin criterios válidos o se diluyan en su aplicación por el letargo de lo que puede durar uno de estos procesos judiciales[34], con lo que la eficacia e importancia que tiene los reguladores en la prestación de los servicios públicos se puede perder por los intereses de los que impugnan o la ineficacia de los que tienen que resolver las impugnaciones. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITULO IV
 
“JUSTICIA ADMINISTRATIVA” EN LA ESTRUCTURA DEL ESTADO PERUANO
 
 
En el presente capítulo, lo que presentaremos es una breve reseña de la forma en la que se divide nuestro Estado. Decimos “Justicia Administrativa” y no Justicia Administrativa, porque la expresión en sí es materia de constante discusión, optando nosotros por aquella corriente que se inclina a señalar que los actos de la administración no son jurisdiccionales[35], por lo que tomamos el término “Justicia Administrativa”, así, entre comillas. Para que en base a lo anteriormente expuesto y lo que se desarrollara en el presente Capitulo poder plantear nuestra propuesta.
 
 
 
 
1.  La ubicación de la administración pública en el Estado Peruano.
Partiendo de lo que consagra nuestra Constitución Política, sobre la tradicional división entre Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, se hacen actualmente modificaciones a la doctrina en el sentido que lo correcto es denominarlas funciones de poder, para de esta manera incluir a entes y organismos que no forman parte de los tres poderes relacionados directamente con la Presidencia de la República, el Congreso y la Administración de Justicia, respectivamente.
 
Así, dejando de lado la tradicional división efectuada por Montesquieu, el concepto “funciones de poder” permite, por ejemplo, que existan funciones de poder diversas, como el de control de constitucionalidad de las normas (a cargo del Tribunal Constitucional), la de nombramiento de magistrados (a cargo del Consejo Nacional de la Magistratura), entre otras que no cabrían en la clásica concepción reseñada.
 
Hacemos esta pequeña introducción del tema, para proceder a señalar la actual estructura del Estado y la ubicación de la Administración Pública en el mismo, ello con la finalidad de tener una mejor comprensión del problema ubicado y nuestra propuesta de solución a través de la instauración de un Tribunal Especial similar a un Consejo de Estado. 
 
La administración pública es aquella que forma parte del Estado (sea en su nivel nacional, regional o local) y que desarrolla la función administrativa, definida como la “actividad concreta dirigida, mediante una acción positiva, a la realización de los fines de seguridad, progreso y bienestar de la comunidad, a la integración de la actividad individual en vista del interés general”[36].
 
Esta función administrativa se vislumbra a través de los actos administrativos, que son “aquellas declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho público, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta”[37]. La ubicación de la administración pública en la estructura del Estado se va a encontrar en los tres niveles de gobierno, así:
 
a) Gobierno Nacional
Encontrándose en los Ministerios, Organismos Públicos Descentralizados, así como las dependencias de los propios ministerios. A su vez, como se señaló, también en las funciones administrativas que desempeñen algunos entes constitucionalmente autónomos  (por ejemplo, Congreso, Tribunal Constitucional, Banco Central de Reserva, etc).
 
b)     Gobierno Regional.
 
c)     Gobierno Local, a nivel de los municipios provinciales y distritales existentes en el país.
 
Nuestra Ley del Procedimiento Administrativo General señala en su artículo 1°, que están sujetas a dicha ley las siguientes entidades, las mismas que emiten actos administrativos y son parte de la Administración Pública:
 
-                     El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Públicos Descentralizados.
-                     El Poder Legislativo.
-                     El Poder Judicial.
-                     Los Gobiernos Regionales.
-                     Los Gobiernos Locales.
-                     Los Organismos a los que la Constitución Política del Perú y las leyes confieren autonomía.
-                     Las demás entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto se consideran sujetas a las normas comunes de derecho público, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y
-                     Las personas jurídicas bajo el régimen privado que prestan servicios públicos o ejercen función administrativa, en virtud de concesión, delegación o autorización del Estado, conforme a la normativa de la materia.
 
Son estas entidades, las que desarrollan la función administrativa y sobre las que gira esta investigación.
 
 
2. Etapas en la administración pública según el procedimiento administrativo.
Debemos considerar dos etapas importantes en nuestra administración que se dividen la una con la otra por un punto de quiebre que es la dación de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Hasta ese entonces, existía una norma de carácter general  que establecía el marco procedimental para todas las entidades de la administración, así como normas específicas que establecían procedimientos especiales como el Código Tributario, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones, Ley General de Expropiación, etc.[38]
 
2.1.           El Texto Único Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos.
 
Este instrumento normativo, fue aprobado por Decreto Supremo Nª 02-94-JUS, constituyendo la “compilación oficial de las normas con rango de ley que regulan el procedimiento administrativo general, dictado en virtud de lo dispuesto por el Decreto Ley 26111 de diciembre de 1992, dispositivo que no sólo elevó a rango legal los preceptos del entonces Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos que fuera dictado mediante el Decreto Supremo 006-97-SC de 1967, sino que además introdujo modificaciones a varios de sus artículos”.[39]
 
La discusión en esta etapa, surgió debido a que entre las modificaciones que el Decreto Ley introdujo, se señaló que ésta norma es la reguladora de los procedimientos específicos, negándole a la Administración Pública, la capacidad de regular ella misma los procedimientos especiales necesarios para la consecución de los fines. Es decir, pasó de ser una norma de carácter supletorio, a “atrapar” a los demás procedimientos, permitiendo que estos existan en forma independiente sólo si habían sido consagrados por ley[40].
 
2.2.           La Ley del Procedimiento Administrativo General
Con la aprobación de la Ley Nº 27444, se da un nuevo giro en el Derecho Administrativo. La norma, que fue preparada por un grupo de expertos, contiene un listado de las entidades sujetas a la misma, así como organiza y garantiza el procedimiento administrativo que se debe seguir, dando directrices de la actuación del Estado, a través de principios (por ejemplo, celeridad, verdad material, predictibilidad), modificando el procedimiento sancionador (órgano instructor, órgano sancionador), definiendo el acto administrativo, así como sus requisitos de validez y causales de nulidad, entre otras innovaciones importantes.
 
 
2.3.           La desjudicialización (teórica) a través de la intervención administrativa.
 
Existe una mayor participación de la administración pública en diversos casos. En el escenario actual se le ha otorgado mucha potestad a la misma para que pueda resolver sobre temas de diversa índole. Es en este contexto que se da el surgimiento de los Tribunales Administrativos, lo que refuerza el sistema de intervención administrativa hasta entonces existente.
 
Cuando utilizamos el término de “desjudicialización teórica”, lo hacemos porque con el tiempo no es que se le hayan sustraído determinadas competencias a los jueces, sino que se le pasa a otorgar a la Administración Pública, la potestad de resolver sobre diversas materias que en un principio eran exclusivas de la vía judicial, interviniendo ahora el Poder Judicial sólo para la revisión que el proceso contencioso administrativo le permite hacer.
 
Esta “desjudicialización” se lleva a cabo, por ejemplo, cuando vemos que un procedimiento concursal (que inicialmente se llevaba a cabo ante un Juez), se efectúa ante un ente administrativo (el INDECOPI), así como un reclamo por la mala prestación de un servicio público, en vez de acudir directamente al Poder Judicial bajo los supuestos tradicionales de responsabilidad civil, deba ir ante la Administración, por constituirse ésta en vía previa.
 
La vía previa administrativa no es ciertamente un capricho, lo que intenta es que un ente especializado resuelva sobre temas que requieren de dicha especialización, para que en caso esto llegue a ser impugnado ante la autoridad judicial, el juez pueda contar ya con mejores elementos de juicio para resolver, los mismos que derivan de esta suerte de “camino” o “senda” que la vía previa administrativa hace proveer al juzgador.
 
Entonces se tiene así un doble efecto deseado, i) por un lado, la Administración brinda una decisión sustentada en su especialización, y, ii) por otro lado, se limita la participación del Poder Judicial a la revisión en última ratio (a través del Proceso Contencioso Administrativo desarrollado por la Ley Nº 27584), lo que permite no sobrecargarlo de funciones[41].
 
 
 
 
2.3.1.    El surgimiento de los Tribunales Administrativos y Consejos Directivos. 
 
Como se infiere de lo expuesto, estas modificaciones en la administración pública, forjaron la creación de diversos Tribunales Administrativos, los mismos que resuelven controversias y declaran derechos en las materias de su competencia y de Consejos Directivos como cabeza de los reguladores que definen importantes temas.
 
Así, tenemos a Tribunales especializados, como el Tribunal Registral de la SUNARP, el Tribunal Administrativo de la Propiedad de COFOPRI, El Tribunal de CONASEV, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI, los Tribunales que resuelven reclamos de los usuarios de servicios públicos, así como los Tribunales de Solución de Controversias, estos últimos pertenecientes a los organismos reguladores de la inversión privada. Además de los Consejos Directivos de los reguladores.
 
Posteriormente a la dación de la Ley N° 27584, Ley del Proceso Contencioso Administrativo, la misma se modificó mostrándose la voluntad del legislador por fortalecer el sistema de Tribunales Administrativos. La norma a la que hacemos mención es la Ley N° 27709, que modifica el artículo 9° de la Ley N° 27584, haciendo que las decisiones tomadas por determinados órganos colegiados o tribunales administrativos (coincidentemente con este trabajo, aquellos tribunales más especializados), sea revisada por la Corte Superior correspondiente en primera instancia, y por las salas de la Corte Suprema en apelación y casación.
 
Tal como se establece en la exposición de motivos[42] de dicha norma, la modificación tiene como objetivo evitar la i) pérdida de especialización y predictibilidad,  ii) el incremento de la litigiosidad maliciosa (entendida como la dilación injustificada de la decisión judicial, lo que se impide con el hecho de interponer la demanda en la Corte Superior) y iii) el  incremento de costos para el Estado (que, ligado al punto anterior, permite un menor gasto de defensa judicial por parte de la administración).
 
Es entonces, como observamos, preponderante el papel que se les ha encargado a los Tribunales Administrativos, dotándoles de una institucionalidad que les permita conseguir la satisfacción del interés público, de una forma especializada (sobretodo en el caso de los organismos reguladores), rápida y confiable (confianza que brota de su independencia).
 
3.     El contencioso administrativo
 
3.1 Concepto y origen histórico: La División de poderes.
 
Como bien señalan los profesores españoles GARCÍA DE ENTERRÍA Y TOMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ, sobre la formación del contencioso administrativo en Francia, que, en principio, “surge así un concepto esencial en la nueva construcción del Derecho Público, el concepto de “acto arbitrario”, que es el acto de un agente público que no está por su competencia o por su contenido legitimado en la Ley”[43].
 
Veamos,  “la posición jurídica de la Administración en su relación con la justicia viene determinada por su formidable privilegio de autotutela, esto es, la capacidad de innovar ejecutoriamente frente a pretensiones o resistencias contrarias”[44], por lo que ello puede derivar en situaciones que vulneren los derechos del administrado o el marco jurídico vigente al respecto.
 
Tenemos entonces, que existe un factor que rompe el equilibrio social, representado por “el acto arbitrario” que es aquella actuación administrativa no sujetada a derecho. En el camino de contrarrestar dicha ilegalidad, es que nace el mecanismo para llevar a la Administración ante un tercero que viene a ser la Judicatura. Lo señalado representa "la conversión de ese viejo derecho de resistencia a la opresión en una acción judicial nueva, en la que el juez deberá examinar la legalidad o arbitrariedad del acto del agente público y en (…) último caso (…) elimine y restablezca la libertad injustamente afectada por él”[45].
 
Es así, que el contencioso administrativo fue diseñado como una forma de ejercer el control de la legalidad de los actos administrativos. La administración se vuelve parte en el proceso y debe comparecer en igualdad de condiciones tal cual una persona natural cuando es llevada ante los Tribunales Judiciales. Es en el Poder Judicial en el que deberá alegar y demostrar que su actuación se encontró sujetada a la Constitución y a las leyes.
 
3.2  Historia en nuestro ordenamiento.
 
En el período anterior a la vigencia de la Constitución de 1979, el proceso contencioso administrativo no tenía mayor base constitucional. La Ley Orgánica del Poder Judicial de 1963 tenía algunas disposiciones al respecto, fijando que el objeto de dicho proceso era conseguir la nulidad de las resoluciones administrativas [46]. 
 
Es a partir de la dación de la Carta de 1979, que se le da un reconocimiento constitucional al contencioso. No obstante ello, fueron muy infructuosos los intentos por otorgar una ley de desarrollo constitucional al respecto, que pudiera  efectivizar dicho proceso. Así, la única salida que quedó fue colocar en el Código Procesal Civil de 1993 una sección acerca del contencioso administrativo.
 
Como se comentara en el anterior capítulo del presente trabajo, la cada vez mayor participación del Estado a través de sus tribunales administrativos y la necesidad de garantizar por un lado los posibles excesos de la administración y por el otro dotar a la misma de confianza ante los administrados, motivaron el esfuerzo de una Comisión que se encargó de elaborar el Proyecto de Ley sobre la materia. Así, mediante Ley Nº 27584 fue aprobada la Ley que regula el proceso contencioso administrativo. 
 
3.3  La Ley del Proceso Contencioso Administrativo y sus alcances.
Con la dación de la Ley Nº 27584 se pasa del contencioso administrativo que buscaba la nulidad del acto administrativo al denominado de plena jurisdicción, es decir, “además de permitir el uso de este medio procesal para declarar la nulidad de los actos administrativos impugnados, se planteará que el contencioso administrativo en el Perú sirve también para el reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés jurídicamente tutelado y la adopción de las medidas o actos necesarios para tales fines(...)”[47].
 
Esta  norma establece entre lo que más se puede resaltar:
 
a)     Señala una serie de principios que regirán la actuación marco del juzgador. Es importante remarcar sobretodo el principio de favorecimiento del proceso por el cual el juez no podrá rechazar liminarmente la demanda cuando por falta de precisión del marco legal exista incertidumbre sobre el agotamiento de la vía previa.
b)     Se establece a este contencioso como la única vía para impugnar las actuaciones de la administración pública, exceptuando los supuestos en que se utilicen a los procesos constitucionales.
c)     La posibilidad de que se le ordene a la administración la realización de una determinada actuación, lo que muestra más aún este salto al contencioso de plena jurisdicción.
d)     Se establecen vías procedimentales muy rápidas como la sumarísima y el denominado “procedimiento especial” que resalta por reducir diversos actos procesales.
e)     La actividad probatoria se restringe a lo recogido en el procedimiento administrativo, no pudiendo incorporarse al proceso la probanza de hechos nuevos o no alegados en etapa prejudicial.
f)       Los recursos al interior del mismo proceso también están diseñados de forma tal que permitan la celeridad del mismo.
g)     Como parte de esta plena jurisdicción, el juez podrá sentenciar el restablecimiento o reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adopción de cuantas medidas sean necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la situación jurídica lesionada, aun cuando no hayan sido pretendidas en la demanda.
 
 
3.4              El problema del incumplimiento y eficacia en las resoluciones del Poder Ejecutivo (Problemas en la regulación de servicios públicos).
 
Ciertamente en nuestro país poseemos una ley muy moderna que desarrolla el proceso contencioso administrativo, modernidad que se caracteriza sobretodo en que la pretensión solicitada pueda ir más allá de la mera solicitud de nulidad de la actuación pública, pudiendo requerir a la judicatura que se pronuncie sobre el fondo del asunto estudiado por la Administración.
 
Naturalmente las normas – en realidad quienes intervienen en la elaboración de ellas - suelen no poder prevenir o anteponer todos los problemas que surgen posteriormente a su dación. Se ha dotado al Poder Judicial de una gran herramienta para garantizar los derechos de los administrados, pero también de una gran responsabilidad que implica no hacer que el abuso que provenía de la administración, pase a ser uno que proviene del administrado.
 
Las leyes no pueden estar ajenas a la realidad (en general el derecho no puede ni debe estarlo). Son conocidos los niveles de ineficiencia de nuestro Poder Judicial, traducidos en demora de los procesos, corrupción, falta de preparación de los magistrados, etc[48]. Quizá nuestra norma del contencioso administrativo es la mejor, pero en el escenario actual no encuentra su mejor aplicación debido a la fragilidad de la institución judicial en la aplicación de las leyes.
 
A pesar de ello, la Ley Nº 27584 previó algunos de los problemas, estableciendo, por ejemplo, en su artículo 23° que la admisión de la demanda no impide la ejecución del acto administrativo, sin perjuicio de lo establecido por la norma sobre medidas cautelares con lo que los actos de la administración que se impugnen judicialmente no pierden su eficacia, salvo en el caso que se dicte una medida cautelar al interior del proceso. Con ello, tenemos por lo menos que se ratifica la importancia de la actuación pública, no permitiéndose que con la sola interposición de una demanda pierda eficacia la misma.
 
No obstante este “candado” a favor de la Administración, resulta insuficiente cuando nos encontramos en situaciones como la descrita al inicio por el Presidente de un organismo regulador. Consideramos que determinadas decisiones de la Administración deben recibir un tratamiento especial por ser de una importancia mayor al afectarse el interés general, que es el típico caso de los servicios públicos. Debe quedarnos claro, por ejemplo, que no tiene la misma relevancia el impugnar una denegación de funcionamiento de negocio efectuada por una municipalidad, que un mandato de interconexión en el campo de las telecomunicaciones. Y esta diferencia no sólo radica en la cuantía presente, sino sobretodo en los efectos o externalidades que afectan a terceros, mas cuando se trata de Servicios Públicos. Estas externalidades se manifiestan en (siguiendo con el ejemplo de telecomunicaciones) variación en la inversión del sector, perjuicio y/o beneficio de usuarios, actuación judicial del Poder Ejecutivo, etc.
 
Algunos casos que consideramos emblemáticos reforzarán este panorama incierto, que la falta de una regulación adecuada -en lo referente a impugnar decisiones de la administración- crea en algunos sectores de nuestra economía, sobretodo en el campo de los servicios públicos. Como bien señala el profesor GASPAR ARIÑO, “aunque el Juez puede revisar las decisiones que el Gobierno tome sobre los servicios (públicos), lo que no puede es poner en peligro el buen funcionamiento del sistema con decisiones judiciales ejecutivas”[49], por ello es que el marco legal (sobretodo el regulatorio en los servicios públicos) debe anteponerse y responder ante decisiones judiciales que lo afecten.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITULO V
 
EL CONSEJO DE ESTADO y MODELOS SIMILARES
 
En el presente capítulo, haremos una revisión del Consejo de Estado Francés y de algunos modelos similares a fin de realizar posteriormente una comparación con el modelo a sugerir para el Perú, analizando lo que consideramos pueda adecuarse mejor a nuestro sistema.
 
Es necesario señalar el funcionamiento del Conseil D´ État, porque a diferencia de otros sistemas jurídicos como el nuestro, su función revisora de los actos de la administración denota particularidades muy importantes.
 
1.              El Consejo de Estado Francés
 
1.1.           Historia
El Consejo de Estado no surgió inicialmente como un órgano jurisdiccional, “sino como un cuerpo con funciones de apoyo y, por ello, sus miembros eran nombrados y separados libremente y su distancia de la Administración activa (...) era inexistente. Bonaparte diseñó su Consejo de Estado como un instrumento para acrecentar su poder personal.”[50]
 
“El modelo en que se inspiró (Napoleón) parece haber sido el del Jefe apoyado por su Estado Mayor, un modelo propio de la organización militar.”[51] Posteriormente y como parte de la evolución de este Consejo de Estado, se institucionaliza y comienza a asumir determinadas funciones de la administración. En efecto, la razón de su supervivencia pudo haber sido la necesidad real de rodear de garantías la acción del poder, por lo que se le brindaron funciones que le permitan controlar a la administración[52].
 
“Sin embargo, con ello se puso en marcha un proceso de desarrollo de la jurisdicción administrativa, imparable pero sometido a vaivenes, y que iba a tener su punto de inflexión en 1872, en los albores de la Tercera República, con el paso de la jurisdicción retenida a un Consejo de Estado dotado de jurisdicción delegada”[53]. Por lo tanto, el Consejo dejó de formar parte de la Administración a la que se debía controlar, lo cual es el fundamento actual de su existencia, ya que el control de la administración por la propia administración tiene altas probabilidades de devenir en escaso control.
 
1.2.           Situación actual
El Consejo de Estado en Francia, actúa como última instancia administrativa, asegurando la unidad de la jurisprudencia en los procedimientos administrativos.
 
El Consejo de Estado verifica la conformidad del acto que contradice a la ley. De manera que éste ha llegado a anular diversos actos administrativos, ya sea por incompetencia, o por contravenir el contenido de la medida administrativa con las disposiciones constitucionales. Incluso, el Consejo de Estado ha llegado a admitir que puede ser invocada ante él la vulneración de artículos de 
 
 
la Declaración de Derechos del Hombre y Ciudadano, a la que se refería la Constitución de 1946 (Decisión del 7 de junio de 1957, caso Condamine)[54].
 
 
Actúa entonces como ente revisor de lo dictado por las administraciones de primer grado. Tiene potestad, además, para dirimir los casos en que se cuestione a la autoridad pública (lo que se parece al conflicto de competencias para nuestro ordenamiento).
 
 
Así, el Consejo de Estado Francés actúa de acuerdo al siguiente orden[55]:
 
a)     Tribunales Administrativos de primera instancia (instalados en las principales ciudades.
 
b)     Tribunales Administrativos de segunda instancia o apelación.
 
c)     Consejo de Estado, que actúa como juez de casación[56], es decir, que comprueba que las decisiones adoptadas por los Tribunales Administrativos de Casación hayan sido dictadas de conformidad con la Constitución y la ley (incluyendo como “ley” no sólo a la emitida por el Parlamento Francés, sino también a los tratados internacionales aprobados por el Gobierno Francés).
 
 
 
 
El presente cuadro extraído de su página web ilustra sobre el reparto de competencias[57]:
 
	Tipos de contencioso
	Primera Instancia
	Apelación
	Casación

	Contenciosos Ordinario

	TODOS los litigios administrativos, salvo los contenciosos enumerados en los rubros siguientes del cuadro
	TA*
	CAA**
	 
Consejo de Estado

	Elecciones municipales y cantonales (comparando con nuestro sistema, serían elecciones regionales)
	 
TA
	 
Consejo de Estado
	 
Consejo de Estado

	Contenciosos de la reconducción a la frontera (supuestos de expulsión del territorio)
	 
TA
	 
CAA
	 
Consejo de Estado

	Recursos en evaluación de la legalidad
	 
TA
	 
Consejo de Estado
	 
Consejo de Estado

	Recursos dirigidos contra :
- Los decretos.
- Los actos reglamentarios de los ministros.
- Las decisiones de los organismos colegiados de competencia nacional.
- Los actos cuyo campo de aplicación excede la competencia de un sólo T.A
 
	 
 
 
 
Consejo de Estado
	 
 
 
 
Consejo de Estado
	 
 
 
 
Consejo de Estado

	- Contenciosos relativos a la carrera de los funcionarios nombrados por decreto del Presidente de la República.
- Contencioso de las elecciones regionales y europeas
- Litigios de nacidos en el extranjeros
	 
Consejo de Estado
	 
Consejo de Estado
	 
Consejo de Estado

	Contencioso especializado

	- Jurisdicciones financieras (cámaras regionales de “cuentas”, tribunal de “cuentas”).
- Órdenes profesionales
- Jurisdicciones de ayuda social
- Contencioso para casos pensionarios
	 
 
J.A.*** spécial.
	 
 
J.A. spécial.
	 
 
Consejo de Estado


 
* TA = Tribunales administrativos
** CAA = Cortes administrativas de apelación
*** J.A. spécial. = Jurisdicciones administrativas especializadas
 
 
La triple competencia del Consejo de Estado Francés, se resume en[58]:
a)     En términos generales, actuar como juez de casación frente a los recursos interpuestos contra las resoluciones emitidas por las Cortes de Apelación Administrativa y contra las resoluciones de las jurisdicciones administrativas especializadas.
b)     Actuar como juez de apelación frente a los recursos interpuestos contra las resoluciones administrativas emitidas en materia de elecciones municipales y cantonales.
c)     Juzgar los recursos contra decretos, actos reglamentarios de los Ministros, decisiones tomadas por órganos colegiados de competencia nacional, así como los procesos contenciosos de las elecciones regionales o europeas.
 
 
 
 
1.3. El Consejo de Estado en Colombia
Un decreto del General Simón Bolívar, expedido el 30 de octubre de 1817, dio origen al Consejo de Estado. En un inicio, se trató de un órgano político administrativo, que sustituyó, en alguna medida, la representación ciudadana en los cuerpos de elección popular y contribuyó a la toma de decisiones administrativas, legislativas y de gobierno propias del Estado[59]. El antecedente claro es el Consejo de Estado Francés al cual hemos hecho alusión en el punto anterior.
Luego de un pequeño cambio de denominación en 1821, mediante Decreto Orgánico del 27 de agosto de 1828,  se crea de nuevo la institución y se conforma por el Presidente del Consejo de Ministros, los  Ministros Secretarios de Estado y, al menos, un consejero por cada uno de los departamentos. Sus funciones estaban dirigidas a preparar todos los decretos y reglamentos que haya de expedir el jefe del Estado y a dictaminar sobre los asuntos indicados en el mismo decreto orgánico.
Durante el paso de los posteriores años, es que se realizan diversas modificaciones legales y constitucionales que afectan el funcionamiento del Consejo de Estado. Es a partir de 1914, que éste y la jurisdicción contencioso administrativa han permanecido en vigencia ininterrumpida como jueces de la administración.
El Acto Legislativo 1 de 1945, reformatorio de varias normas de la Constitución, se ocupó del Consejo de Estado y de la jurisdicción de lo contencioso-administrativo, conservando, en lo esencial, su estructura y funciones, aunque estableciendo la elección de los consejeros por las cámaras legislativas de ternas presentadas por el Presidente de la República. La decisión final de su nombramiento, depende así del Parlamento.
Se dividió el Consejo en salas o secciones para separar sus funciones como tribunal de lo contencioso-administrativo de las demás que le correspondían. Se les otorgó también a los Consejeros de Estado voz en los debates de las Cámaras o de las comisiones en los casos señalados por la ley.
La actual Constitución Política Colombiana de 1991 conserva la existencia del Consejo de Estado y de la jurisdicción administrativa.
Durante esta nueva etapa, vale la pena destacar que la Ley 446 de 1998 introduce la figura de los jueces administrativos, los cuales no han entrado aún a funcionar. Cuando ello ocurra, la jurisdicción de lo contencioso administrativo quedará integrada por tres niveles: los jueces administrativos, los tribunales administrativos y el Consejo de Estado. 
Resumiendo su labor actual, el Consejo de Estado Colombiano es el tribunal de mayor jerarquía en la denominada jurisdicción de lo contencioso-administrativo, prestando servicios como órgano asesor del Gobierno en cuestiones de derecho administrativo. 
 
La cámara de lo contencioso-administrativo comparte competencia con la corte Constitucional Colombiana, para conocer acciones de nulidad basadas en inconstitucionalidad de decretos dictados, pero sólo los dictados por el Gobierno Nacional y que no sean competencia de la Corte Constitucional. 
 
El artículo 237º de la Constitución Colombiana, señala como sus funciones:
a)     Desempeñar las funciones de Tribunal Supremo de lo contencioso administrativo, conforme a las reglas que le señale la ley. 
b)     Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional. 
c)     Actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de administración, debiendo ser necesariamente oído en todos aquellos casos que la Constitución y las leyes determinen. En los casos de tránsito de tropas extranjeras por el territorio nacional, de estación o tránsito de buques o aeronaves extranjeros de guerra, en aguas o en territorio en espacio aéreo de la nación, el gobierno debe oír previamente al Consejo de Estado.
d)     Preparar y presentar proyectos de actos reformatorios de la Constitución y proyectos de ley. 
e)     Conocer de los casos sobre pérdida de la investidura de los congresistas, de conformidad con la Constitución y la ley.
f)       Darse su propio reglamento y ejercer las demás funciones que determine la ley.
Nos parece importante señalar que la ley colombiana Nº 446 de 1998, “efectuó un cambio de importancia al convertir el viejo recurso de súplica en recurso extraordinario de casación con las causales señaladas en su dispositivo concreto”[60].
 
“En todo esto debe tenerse en cuenta que la casación (del verbo francés casser” que significa romper, anular una sentencia) puede operar con respecto a toda ella o únicamente en parte, por lo que es indispensable la acción posterior del tribunal que decidió, sobre todo en la segunda hipótesis”[61].
 
De esta forma, se acerca más al modelo francés y el Consejo de Estado pasa a pronunciarse sobre la legalidad y correcta utilización de las normas. No obstante ello, justamente en el presente trabajo buscamos que la actuación del Consejo de Estado pueda ir incluso más allá de un control de legalidad, lo que iría acorde con nuestro modelo de contencioso de jurisdicción plena.
 
 
1.4              El panel de expertos: Modelo en Chile
 
El Panel de Expertos, es un organismo creado en Chile por la Ley General de Servicios Eléctricos. Se encuentra integrado por siete profesionales de amplia trayectoria profesional o académica y que han acreditado, en materias técnicas, económicas o jurídicas del sector eléctrico, dominio y experiencia laboral mínima de tres años. 
 
Ante este panel de expertos, serán sometidas las discrepancias en relación a[62]:
 
a)     Las bases técnicas y administrativas definitivas propuestas por la Comisión en conformidad al artículo 71°- 14 de la Ley, para la realización del estudio de transmisión troncal.
b)     Algunas definiciones del informe técnico basado en los resultados del estudio de transmisión troncal que le corresponde elaborar a la Comisión, de acuerdo al artículo 71°-19 de la Ley.
c)     El plan de expansión anual para el sistema de transmisión troncal que presente la Comisión de conformidad al artículo 71°-27 de la Ley.
d)     La aplicación de las disposiciones establecidas en los artículos 71°-29 a 71°-34 de la Ley, ambos inclusive, con excepción de la aprobación de los reglamentos que en ellas se mencionan.
e)     Las bases técnicas definitivas de los estudios para la determinación del valor anual de los sistemas de subtransmisión, que la Comisión debe elaborar conforme al artículo 71°- 39 de la Ley. 
f)       La fijación de los peajes de subtransmisión indicados en el artículo 71°- 40 de la Ley, en lo que respecta al informe técnico que debe elaborar la Comisión sobre la base del estudio para la determinación del valor anual de los sistemas de subtransmisión y las formulas tarifarias respectivas. 
g)     Otras cuestiones eminentemente técnicas.
 
Asimismo, el artículo 31º del Reglamento, le otorga la potestad de dictaminar en las demás discrepancias que se susciten entre dos o más empresas eléctricas con motivo de la aplicación técnica o económica de la normativa del sector eléctrico de común acuerdo por las empresas divergentes (en el caso que no se encuentren en los supuestos acabados de reseñar). Es decir, las partes voluntariamente pueden someterse a lo que sobre el particular dictamine el panel, tal cual acudieran a un Tribunal Arbitral otorgándole potestad para resolver sobre una controversia.
 
Esta potestad del panel se ve muy fortificada cuando encontramos dentro de la Ley General de Servicios Eléctricos de Chile, que su artículo 133º señala en su tercer párrafo que “El dictamen del panel de expertos se pronunciará exclusivamente sobre los aspectos en los que exista discrepancia, debiendo optar por una u otra alternativa en discusión, sin que pueda adoptar valores intermedios. Será vinculante para todos los que participen en el procedimiento respectivo y no procederá ninguna clase de recursos, jurisdiccionales o administrativos, de naturaleza ordinaria o extraordinaria”. (resaltado nuestro)
 
Nos interesa mucho resaltar esto en la figura del Panel de Expertos chileno, porque se le ha dotado normativamente a esta institución dictaminadora de una fortaleza tal que una decisión judicial no podría ir contra lo que exprese esta. La figura es interesante porque se genera un colegiado en el que participan personas que requieren de una formación muy sólida en la materia (el tecnicismo alcanza incluso a los 2 abogados que forman parte de este panel) y que son nombrados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
 
La tendencia que queremos otorgarle a un Consejo de Estado o ente revisor de las actuaciones administrativas, es justamente ella: Que se pronuncie en última instancia y con carácter jurisdiccional (para que se convierta en inimpugnable), a fin de garantizar una decisión imparcial, pero sobretodo fundamentada en razones técnicas y que no se vea envuelto en presiones que pueden surgir durante la tramitación de los procedimientos ante el panel. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITULO VI
 
LA IMPLEMENTACIÓN DEL TRIBUNAL ESPECIAL EN EL PERÚ
 
 
 
1.               El Consejo de Estado: La importancia de la experiencia comparada
Hemos realizado esta introducción mostrando las experiencias comparadas en lo que a las funciones de los Consejos de Estado de Francia, Colombia y el Panel de Expertos en Chile se refiere, para brindar una introducción general al proyecto que plantearemos. 
 
Cada modelo está ajustado a su propia realidad, por ello el Consejo de Estado en Francia y Colombia presenta particularidades en cada región y en el caso del Perú, no ocurrirá la excepción.
 
En el caso de la experiencia regulatoria (de servicios públicos) chilena, el Informe de la Comisión Presidencial de Modernización de la Institucionalidad Reguladora del Estado, propone recurrir a comisiones periciales y cuerpos arbitrales especializados extra-judiciales para la solución de controversias entre agentes privados y la autoridad regulatoria. En ese sentido: “Uno de los puntos que se ha destacado en el diagnóstico ha sido la ausencia de mecanismos de resolución de controversias expeditos y especializados, lo cual resiente la efectividad y legitimidad del sistema regulador. Varias de las propuestas que se han planteado anteriormente contribuyen a resolver este problema, siendo especialmente importante aquella que define al Tribunal Nacional Económico como instancia judicial de apelaciones para decisiones adoptadas por las autoridades reguladoras y como órgano al cual le cabe resolver las controversias respecto de la legalidad de sus acciones”[63]. (subrayado nuestro)
 
Como es de evidenciarse dicho Tribunal Económico sería el par del Consejo de Estado que proponemos y cuyo fundamento de existencia es precisamente el mismo. En el caso de Chile –país con una ola de privatizaciones y concesiones anterior a la del  Perú y por lo tanto con mayor experiencia regulatoria- se ha llegado luego de años de ejercicio regulatorio a considerar importante la inclusión de un ente separado de la Judicatura que pueda revisar estos casos relevantes y especiales por la materia técnico-económica y por el resultado que tiene su participación en la sociedad.
 
 
2.              Similitudes y diferencias fundamentales con el modelo a  
           implementar.
              
El modelo de Tribunal que proponemos implementar es uno que tome cosas de sus funciones y estructura al Consejo de Estado Francés y al panel de expertos de Chile. Tendrá la función de ente revisor de las actuaciones administrativas, realizando el control de legalidad de ciertos  actos administrativos dictados por los Tribunales de Solución de Controversia  y los Consejos Directivos de los Reguladores de Servicios Públicos. 
 
No obstante ello, hay determinadas particularidades que proponer a nuestro Tribunal. Como se señaló anteriormente, nuestra Ley del Proceso Contencioso Administrativo permite la revisión de plena jurisdicción, es decir que el Poder Judicial pueda pronunciarse más allá de la validez o no del acto, pudiendo hacerlo (si la parte impugnante lo solicita) sobre el fondo de la controversia, es decir si la decisión administrativa fue correcta o no.
 
Ante esto, consideramos que la idea primigenia de una revisión de plena jurisdicción debe mantenerse por ofrecer más garantías de control, aunque la misma debe ir a formar parte de los atributos del Tribunal. Esta es la diferencia fundamental: el Tribunal no debe quedarse en el papel de un mero revisor de la legalidad, sino que también puede y debe ir más allá del mismo pudiendo pronunciarse sobre la situación jurídica concreta en las materias asignadas e inclusive proponer a quien corresponda, modificaciones en la normatividad para mejorar los modelos regulatorios.
 
 
3.              Revisión: ¿de fondo o de forma?.
Como ya se ha señalado entonces, la revisión que pueda realizar debe ser tanto la de forma (control de la legalidad) como la de fondo (jurisdicción plena). En el caso del control de legalidad, ello significa también el posible control de constitucionalidad de los actos administrativos, pero mediante un control difuso. Líneas atrás se indicó que la Administración Pública tradicionalmente -y en nuestro país viene siendo así- no puede ejercer el control difuso por no tener facultades jurisdiccionales como los jueces. Entre los diversos fundamentos a esta postura, se encuentra el peligro de encontrarse ante una Administración que abuse de esta facultad en su beneficio y en detrimento del administrado[64]. 
 
No obstante ello, esta amenaza o peligro puede ser disuelta otorgándole dicha potestad al Tribunal quien podrá efectuar el control de legalidad pero no de constitucionalidad (ello seguiría reservado en nuestro modelo al Tribunal Constitucional), pudiendo inaplicar aquellas normas que considere inconstitucionales, tan igual como un juez de primera instancia lo puede hacer, puesto que es más fácil realizar un control sobre la actuación de un único ente que hacerlo sobre varios.
 
Lo que en la práctica venimos a proponer es que las funciones que realiza el Poder Judicial como revisor de los actos de la Administración Pública, se trasladen a este Tribunal de Estado en peculiares casos y bajo una regulación nueva y sobretodo propia. Ya se expuso antes las razones que ameritan la extirpación de este tipo de funciones a la judicatura y sobre las cuales no redundaremos.
 
4.              ¿Qué materias asignarle?
 
Proponemos la instalación del Tribunal con funciones adicionales a los modelos tradicionales, justamente porque hay un interés en que decisiones que afectan de sobremanera a la sociedad puedan ser revertidas (como las que afectan servicios públicos).
 
Si bien esto es parte de técnica legislativa y es opción del legislador acordar qué materias pueden ser revisadas por el Tribunal de Estado, en principio consideramos como se adelanto opinión, que deben ser pasibles de revisión, los actos administrativos emitidos por los Consejos Directivos de los Organismos Reguladores de Servicios Públicos referidas a Tarifas, mandatos de interconexión y acceso y sanciones en materia ambiental, así como las resoluciones que resuelvan controversias de los Tribunales de Solución de Controversias.
 
En un futuro y según como marche el Tribunal, bajo las mismas consideraciones económicas, de afectación al mercado y las inversiones y con ello a la sociedad que se han planteado para los reguladores de serviciso públicos, se podrían ir incluyendo a las resoluciones de los siguientes Tribunales;
 
a)      El Tribunal Fiscal.
b)      El Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual del INDECOPI.
c)      Decisiones Administrativas emitidas por la Comisión Nacional Supervisor de Empresas y Valores (CONASEV)
d)      Tribunales Administrativos y/o instancias administrativas que posean una especialización única que amerite su inclusión en este sistema, tales como los Tribunales Registrales, el Tribunal de CONSUCODE, el Tribunal Administrativo de la Propiedad, entre otros.. 
 
En todos estos casos siempre se dependerá de la opción legislativa al fin y al cabo, aunque consideramos que por lo menos debieran estar los reseñados. En el caso del punto d) la lista es enunciativa y no limitativa como se establece. 
 
Serían pasibles de revisión tanto los procedimientos bilaterales (administrado-administración) como los trilaterales (declaración de derecho que efectúa la administración con participación de diversos administrados) llevados a cabo en las entidades nombradas.
 
 
5.              Atribuciones del Tribunal de Estado Peruano y su ubicación en la 
           estructura del Estado.
 
La actuación del Tribunal debe tener dos vertientes:
 
a)     Control de la legalidad. Por medio del cual el Tribunal de Estado debe limitarse a señalar si es que durante la tramitación del procedimiento administrativo se han incumplido determinadas actuaciones que pudieran modificar el resultado del mismo (por ejemplo, debido procedimiento) y que el acto administrativo dictado contraviene normas de nuestro ordenamiento que no están siendo aplicadas en forma correcta por la Administración.
 
 
b)     Control de Jurisdicción Plena. Por medio del cual el Consejo de Estado puede reconocer o reestablecer el derecho jurídicamente tutelado, con lo que asumiría las funciones que actualmente le están reservadas sólo al Poder Judicial.
 
Estas dos vertientes serán utilizadas vía un recurso de naturaleza excepcional, debiendo generarse incentivos para impedir su utilización maliciosa, entre los cuales podemos considerar la posibilidad de imponer multas en caso sea manifiesta la intención de dilatar la efectividad y ejecución del acto administrativo.
 
Además, se deberá establecer una norma que desarrolle el procedimiento que se debe seguir al interior del Tribunal, procedimiento que deberá volverse expeditivo y en la medida de lo posible acorde a lo solicitado[65]. La idea es hacer de este recurso algo realmente excepcional, por lo que en forma parecida a como viene funcionando la Corte Suprema en materia de casación,  se debe crear una fase admisoria previa dentro del propio Consejo de Estado que sirva como un filtro general ante las solicitudes a ingresar.
 
Respecto a la conformación de los miembros del Consejo de Estado, dado su importancia, se pueden establecer formas de designación con intervención del Congreso, pidiendo requisitos mínimos para acceder al cargo como ser un profesional especializado en la materia. Similar a lo que se hace para designar a los miembros del Tribunal Constitucional o siendo mas expeditivos como se ha hecho para nombrar a los Presidentes de los Reguladores de Servicios Públicos.
 
Finalmente, la instauración del mismo deberá ser necesariamente a través de una reforma constitucional, sobretodo y esencialmente porque se le está otorgando la posibilidad de administrar justicia en determinadas materias y con el efecto de que sus resoluciones sean inimpugnables. Ejemplos modernos de inclusión de entes en la Constitución, lo tenemos con la novísima Defensoría del Pueblo, el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (RENIEC) y la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) que fueran incluidos en la Constitución de 1993.
 
 
6.               Rol del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional es constitucionalmente designado como el máximo interprete de la Constitución. Este título le permite efectuar el control constitucional de las normas mediante diversos procesos constitucionales y garantizar la vigencia de otros derechos constitucionales en última instancia a través de los procesos de Hábeas Corpus, Amparo y Hábeas Data.
 
No es nuestra intención realizar una colisión de competencias entre el Tribunal de Estado y el Tribunal Constitucional. Por ello, este último debe mantener las funciones asignadas y es el Tribunal de Estado quien debe adecuarse a lo dictado por el Tribunal, por ello hemos indicado que este Tribunal que se propone crear solo efectuaría un control de legalidad mas no de constitucionalidad. 
 
Asimismo, no puede el Consejo de Estado contravenir de ningún modo aquellos mandatos o decisiones del Tribunal Constitucional debiendo cumplirlos a cabalidad. 
 
¿Se podría revisar la actuación del Tribunal de Estado ante el Tribunal Constitucional?. Consideramos que dicha discusión, al igual que en un caso reciente ocurrido al preverse la posibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda revisar decisiones del Jurado Nacional de Elecciones (cuyas decisiones son irrevisables según la propia constitución), termina colocándose en el lugar que no merece, ya que la Constitución es bien clara al respecto y tanto en ese como en el caso de un posible Consejo de Estado, no estamos ante una revisión de la actuación de dichos colegiados (El Consejo y el Jurado Nacional de Elecciones), sino ante la participación del Tribunal Constitucional en cualquier supuesto en que se vulneren derechos fundamentales porque ello deviene de un mandato constitucional. 
 
Siendo ello así, el respeto del Tribunal de Estado frente a lo dictado por el Tribunal Constitucional debe así mantenerse, pudiendo este último intervenir una decisión cuando se evidencie el no respeto por los derechos constitucionales de los participantes[66].
 
 
7.              Algunos casos que ameritan la existencia de un Consejo de Estado 
          en nuestro país.
 
A continuación, haremos un recuento breve de algunos casos que consideramos significativos y que justifican la implantación de un Tribunal de  Estado Económico.
 
 
7.1.           El caso Termoselva.
Un ejemplo de lo funesto que puede ser el actuar judicial en estos casos, se ve en el caso de la Empresa Termoselva. El 20 de octubre del 2005, el Dr. Ricardo Reyes Ramos, Juez Titular del 50° Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, dispuso que el uso de las líneas de transmisión L-251 y L-252 de propiedad de la empresa Eteselva S.R.L., que venía siendo pagado únicamente por los generadores, de acuerdo a resoluciones de OSINERG, sea ahora pagado por los generadores y consumidores. 
La resolución dispuso que los S/. 45 millones (cuarenta y cinco millones de nuevos soles) que se encontraban de por medio, pasaran a ser asumidos y reintegrados, por única vez, por todos los usuarios del servicio público de electricidad, de manera proporcional a los consumos efectuados entre el 18 de agosto del 2001 y octubre del 2005. 
Posteriormente, la Cuarta Sala Civil de Lima aceptó un recurso presentado por el OSINERGMIN contra el cobro del cargo de transmisión secundaria a favor de las empresas Eteselva S.R.L y Compañía Antamina. Ello, significa que el cargo que aparece en los recibos de los usuarios de distribución queda sin efecto. La Cuarta Sala Civil, señaló en su resolución que los efectos de la resolución de primera instancia que tuvo Termoselva a su favor, no puede alcanzar a los usuarios, y que en todo caso los efectos de esa primera resolución solamente puede favorecer a la empresa Termoselva por el año 2001. 
No es objeto de este trabajo hacer un análisis de la razonabilidad o no de la decisión tomada por el Juez de primera instancia, pero queda en asombro del lector que es incomprensible como un Juez -facultado naturalmente para hacerlo-, puede ir en contra de lo dictado por un organismo técnico e independiente, que lleva meses de trabajo en determinar el monto de una tarifa y en imputar el pago de la misma a un actor del mercado eléctrico. En este proceso, participa personal técnico conformado por economistas, ingenieros y abogados, personal con el que no cuenta el Poder Judicial y menos aún un Juzgado de Primera Instancia para que pueda resultar coherente una resolución como la dictada y por suerte ahora revocada.
Al respecto nos parece importante citar un fragmento sobre la evolución de la Jurisprudencia en Argentina, respecto al control judicial de las tarifas[67]: “El control de la justicia y razonabilidad de las tarifas debe ser amplio, aunque no ilimitado. En efecto, el juez no puede ejercer competencias de la administración. Frente a un ejercicio irregular de las facultades tarifarias por parte de esta última, el juez puede declarar que determinada tarifa es nula, pero no puede aprobar una nueva tarifa para que rija en lugar de la anulada por sentencia”[68].
Actualmente este caso se esta resolviendo en la vía arbitral internacional ante el CIADI.
 
7.2.           El caso ENAPU
 
El 28 de julio del 2004, OSITRAN dictó la resolución Nº 031-2004-CD, determinando una reducción de las tarifas portuarias entre un 25% y 50%, sin embargo, ENAPU (Empresa Nacional de Puertos) planteó una medida cautelar y una demanda contra dicha resolución. La medida cautelar fue aceptada, generando reacciones como las del presidente del OSITRAN reseñadas al inicio del presente trabajo. Posteriormente fue declarada infundada la demanda y por tanto la medida cautelar.
 
No obstante ello en momentos actuales, ENAPU se resiste a reducir las tarifas tal como se le fuera ordenado por el Regulador. Ello trae consigo un fuerte impacto en las inversiones en el sector, puesto que deben seguir pagando un precio mayor al fijado.
 
Tan igual como en el caso anterior, la actuación del juez que permitió la interposición de la medida cautelar es cuestionable, puesto que su preparación en materias especializadas como la infraestructura no es en principio de las mas deseables y la celeridad con la que actúa suele tornarse por lo menos como sospechosa[69].
 
 
7.3.           Otros casos significativos
 
Solo recordar también la actuación del Juez arequipeño Zamalloa, en la que ante un problema de accionistas se dictó una medida cautelar suspendiéndose los vuelos de una empresa de aviación que en ese momento era casi la única que cubría diversas rutas en el país, generando diversos problemas con aquella decisión.
 
Otro caso lo tenemos en el mismo regulador OSINERGMIN, quien dicta diversos mandatos de conexión y sanciones por daños producidos al medioambiente, todos los cuales debido a la posibilidad de ser impugnados ante el Poder Judicial buscan la posibilidad de dilatar su ejecución.
 
En el INDECOPI, no ocurren situaciones distintas y los problemas que genera la interposición de acciones contencioso administrativas genera problemas graves como la falta de certeza en los distintos actores económicos. Por ejemplo, si en un conflicto sobre transferencia de un registro de marca, la decisión del Tribunal del INDECOPI es llevado a sede judicial, se espera un proceso de larga duración que finalmente no genera predictibilidad en los participantes porque toda decisión administrativa siempre será pasible de revisión judicial.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CONCLUSIONES
 
1.              Los reguladores se crean para garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de juego y la inversión, aislados de los vaivenes políticos, más aun en un país con una institucionalidad débil.
2.              Los Organismos Reguladores deben trabajar en un marco que prefiera la competencia y las practicas regulatorias que asemejen al mercado y deben estar sujetas a controles y procedimientos que aseguren su integridad, independencia, transparencia y rendimiento de cuentas (accountability) del proceso regulatorio. Adicionalmente, deben existir mecanismos que permitan escuchar a las partes interesadas, que establezcan plazos (deadlines) y la obligación de fundamentar decisiones y establecer un debido proceso.  
3.              Los principales principios que debe observar un país para un efectivo diseño regulatorio, consideramos que para el caso peruano uno que falta desarrollar y fortalecer  es el de los Tribunales Administrativos y muy vinculado a ello las consecuencias de las revisiones judiciales de ciertas decisiones del regulador por las implicancias que ello trae en la industria regulada.
 
4.              La experiencia muestra que países con fragilidad institucional, como es el caso peruano, enfrentan severos problemas de confianza y de efectivo cumplimiento de sus normas y contratos, como es el hecho que su Poder Judicial no cuente con Salas especializadas en la administración de controversias de materia altamente especializada, que además resuelvan con celeridad las mismas y que sus resoluciones estén libres de cuestionamientos. Es ante ello que, con la finalidad de promover la inversión y el desarrollo de los servicios públicos, se crean instancias administrativas que representan una alternativa al Poder Judicial en la resolución de controversias altamente especializadas. Ello, resulta complementario a las demás funciones encargadas al organismo regulador tales como la regulación tarifaría, la supervisión de la calidad, la solución de reclamaciones de los usuarios de los servicios públicos, etc.
 
5.              La naturaleza de las controversias resueltas por los Tribunales especiales tendrá un efecto importante sobre el funcionamiento del sector correspondiente, abordando muchas veces los aspectos más controvertidos y problemáticos que surgen del marco regulatorio, normativo y del diseño del mercado sobre el cual actúan. Muchas veces es a través de estos Tribunales, que se ventilan los problemas que existen en el sector por una mala técnica de regulación o vacíos normativos, que deberán ser complementados o “llenados” por las decisiones que sobre aspectos particulares emita el Tribunal. Así, la solución adecuada a este tipo de problemas tendrá efectos sobre la competencia, la inversión y la eficiencia en el sector con el consecuente incremento en el bienestar de los diferentes usuarios del mismo. Por lo tanto lo que resuelvan no puede “perderse” en el Poder Judicial.
 
6.              La solución adecuada a los cuestionamientos de las resoluciones del regulador tendrá efectos sobre la competencia, la inversión y la eficiencia en el sector (con el consecuente incremento en el bienestar de los diferentes usuarios del servicio público al cual se haga referencia),
 
7.              El Perú tiene una ley que desarrolla el proceso contencioso administrativo, modernidad que se caracteriza sobretodo en que la pretensión solicitada pueda ir más allá de la mera solicitud de nulidad de la actuación pública, pudiendo requerir a la judicatura que se pronuncie sobre el fondo del asunto estudiado por la Administración
 
8.              Consideramos que determinadas decisiones de la Administración deben recibir un tratamiento especial por ser de una importancia mayor al afectarse el interés general, que es el típico caso de los servicios públicos.
 
9.              El Poder Judicial no se encuentra en capacidad de poder revisar en forma similar a la de la administración especializada, la impugnación de actos administrativos de esta última.
 
10.              La carencias de la Judicatura que se evidencian en corrupción, demora de los procesos y demás reseñadas no permiten generar predictibilidad en los actores económicos e incluso inseguridad en los usuarios.
 
11.              Las inversiones que el país requieren actualmente necesitan de un ambiente idóneo y adecuado para su desarrollo. La autonomía de los organismos reguladores y la garantía del respeto a sus decisiones permite el normal desenvolvimiento de las empresas de servicios públicos, autonomía que se ve mellada por la actuación del Poder Judicial.
 
12.              Es necesaria la creación de un Tribunal Especial Económico como última instancia en asuntos regulatorios de servicios públicos; en las materias indicadas, dado que ello, va a permitir el reforzamiento de la institucionalidad regulatoria y con ello el desarrollo de las industrias reguladas y, por ende, lograr un desarrollo económico social del país. 
 
13.              Con esta propuesta se trata de demostrar que esta opción de rediseño de la institucionalidad de los organismos reguladores va a permitir un mejor desarrollo de las industrias reguladas al tener una instancia especializada que, con predictibilidad y en corto tiempo, resuelva temas altamente complejos y de contenido económico, garantía que no se presenta con el actual Poder Judicial. 
 
 
14.              Al lograrse un mayor desarrollo de las industrias relacionadas a los servicios públicos, se logrará superar el déficit que tenemos en estos servicios y, con ello, el Estado podrá lograr un adecuado desarrollo económico y social. 
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