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PROLOGO

| libro que tiene a la vista el lector, Manual sobre los aspectos le-

gales de la regulacion de los servicios piiblicos, constituye una obra

colectiva valiosa dentro de la atin escasa bibliografia juridica
peruana que ha centrado su andlisis en los servicios publicos de teleco-
municaciones, electricidad, saneamiento y provision de infraestructura
de transporte de uso publico.

El trabajo a cargo de Héctor Quispe, Nelson Paredes, Gloria Var-
gas, Katerine Carrasco, Hugo Ricra, Maritza Yauli, Wenne Jesus, Laura
Rojas y Ricardo Leyva —este dltimo, ademds de coautor, director de
la obra— aborda las principales instituciones legales que soportan el
ordenamiento aplicable a las actividades econémicas que se encuentran
bajo la competencia normativa, reguladora, supervisora, fiscalizadora y
sancionadora, de solucién de reclamos de los usuarios y de resolucién
de controversias entre empresas prestadoras de los cuatro organismos
reguladores de la inversion privada en materia de servicios publicos:
el Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones
(Osiptel), el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Minerfa
(Osinergmin), la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
(Sunass) y el Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico (Ositran).
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Leer el libro me remonté al 2006, 2007 y 2008, época en la que
dicté el curso de Regulacién de Servicios Pablicos en mi alma mdter,
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Decana de América,
fundada el 12 de mayo de 1551. Un parangdn entre el indice de la obra
que prologo y el silabo de aquel curso evidencia una relativa sintonia de
las temdticas tratadas. Empezdbamos la cdtedra con nociones elementales
sobre el mercado, tales como eficiencia econdmica, teorfa de la oferta y
la demanda, competencia perfecta, fallas del mercado, mercados imper-
fectos (competencia monopolistica, oligopolio, monopolio).

Al igual que el libro, luego nos ocupdbamos de los conceptos vin-
culados a la Constitucién econdmica, como los derechos fundamentales
que nutren la libertad econémica (propiedad, libertad de contratacidn,
libre iniciativa privada y libertad de empresa); el rol promotor, solida-
rio y subsidiario del Estado; la visién constitucional de la defensa de la
competencia y la proteccién del consumidor, terminando esta segunda
seccién con la aplicacién casuistica del test de razonabilidad en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional.

El rol subsidiario de la actividad empresarial del Estado ocupaba una
seccién entera, pese a que en aquella época no estaba vigente la actual
Ley de Represion de la Competencia Desleal', encargada de sancionar
la actividad empresarial del Estado que se desarrolla sin cumplir las exi-
gencias previstas en el articulo 60 de la Constitucién Politica del Perd
como un acto de competencia desleal, asunto que el libro si trata en el
capitulo referido a las empresas del Estado. Luego venia la nocién de
servicio publico, tanto desde el punto de vista legislativo, como a la luz
de la doctrina juridica: “Tantas definiciones de servicio publico como
tratadistas se han pronunciado sobre ella”.

Lo que el libro trata como Asociaciones Pablico Privadas (en
adelante, APP) y titulos habilitantes para el desarrollo de servicios pu-
blicos, la cdtedra lo planteaba como formas de gestién de la actividad

Aprobada por Decreto Legislativo N° 1044, publicado en el diario oficial £/ Peruano
el 26 de junio del 2008.
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prestacional del Estado y la concesidn. A eso le seguia una explicacién
sobre la promocién de la inversién privada en los servicios publicos,
asunto que la obra colectiva no descuida. Llegados a la mitad del curso,
se discutia con los alumnos lo referido a la regulacién econémica, espa-
cio dedicado a los monopolios naturales, las facilidades esenciales y la
fijacién administrativa de precios —la tnica autorizada en el Perd—,
lo que comprendia los cargos de interconexidn, los cargos de acceso a
facilidades esenciales y las tarifas de los servicios ptblicos domiciliarios,
aspectos comprendidos en el libro bajo el epigrafe de mecanismos de
regulacion de servicios publicos econémicos.

A continuacién, mencionaba las competencias de los cuatros orga-
nismos reguladores, asunto que el libro recoge en su debida proporcidn.
Luego, en la clase, tratdbamos con bastante detalle la regulacién de los
mercados de telecomunicaciones, energfa, servicios de saneamiento,
infraestructura de transporte de uso publico, temas que serdn aborda-
dos por los autores en un segundo manual, tal como es advertido en la
introduccién de la obra. La cdtedra terminaba con una visién general de
las politicas de defensa de la competencia y de proteccién al consumidor,
lo que en la obra colectiva es asumida en gran medida en el capitulo
referido al proceso competitivo, con la salvedad de que el libro tiene la
oportunidad de referirse al novisimo régimen general de control previo
de las concentraciones empresariales, aprobado por el Decreto de Ur-
gencia N° 013-20192, que entrard en vigencia el 01 de marzo de 2021.
Finalmente, cabe mencionar que el libro, a diferencia de la clase que
dicté, enriquece su contenido con instituciones juridicas adicionales, tales
como la judicializacién de las decisiones de los reguladores, el proceso de
revisién judicial de la legalidad del procedimiento de ejecucion coactiva
y el proceso de accién popular.

Hacen bien los autores en diferenciar los servicios publicos econé-
micos de los sociales (educacidn, salud y seguridad social). Los primeros
reciben un tratamiento diferente en el ordenamiento juridico peruano,

2 Publicado en el diario oficial £/ Peruano el 19 de noviembre del 2019.
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marcado en gran medida por la presencia de monopolios naturales (de-
bido a la existencia de fuertes economias de escala), barreras a la entrada
y altos costos hundidos, segtin sea el caso. Si bien en ambos servicios se
aplica el principio de subsidiariedad, es evidente que los particulares que
prestan tales servicios tienen incentivos e intereses diferentes, de manera
que tratar de los llamados servicios publicos econémicos reviste especial
importancia la aplicacién del principio de servicio (o acceso) universal, lo
que evidencia que en un escenario en el que la competencia estd ausente
o no funciona como deberia ser, corresponde exigir que el prestador
del servicio cumpla con los principios de universalidad, continuidad,
obligatoriedad, regularidad, igualdad (no discriminacién), asequibilidad
(precios razonables), calidad y eficiencia.

Un tépico interesante del libro es el referido al cuestionamiento
sobre si es necesario clasificar a los contratos de concesién como contratos
de derecho publico o de derecho privado. Coincido con los autores en
que debemos dar por superada la doctrina de antafio que consideraba que
los contratos administrativos se diferencian de los privados en atencién
a que en los primeros hay “cliusulas exorbitantes del derecho privado”,
incluso de manera ticita, lo que era un despropésito en términos de
fomento de la inversidn privada.

En ese sentido, es importante cuestionarnos lo siguiente: ;Qué
inversionista aceptaria suscribir un contrato de concesidn, si luego le
dijeran que el Estado, bajo un presunto ius variandi, puede modificar
unilateralmente el contrato 0 —peor atin— resolverlo de manera uni-
lateral sin el pago de una indemnizacién? En el Pert, afortunadamente,
tales arbitrariedades no existen en materia de concesiones. Si el Estado
concedente pretendiera arrebatarle al concesionario el derecho otorgado,
pese a que este no ha incumplido sus obligaciones, tendria que indemni-
zarlo, y esta reparacion podria cubrir, conforme a lo pactado, las ganancias
que el concesionario hubiera percibido de no haberse dado la resolucién.

La legislacién peruana no recoge la distincién entre contratos
privados y administrativos. La realidad es que el Estado contrata con
privados (contratos de concesién, de obra publica, de adquisicién de
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bienes o servicios, etc.) y estos contratos, dependiendo de lo pactado,
pueden contener instituciones del derecho privado, del derecho publico
o de ambos. Lo relevante al tratar los contratos de concesion es respetar
la intangibilidad del contrato® y garantizar al concesionario inversionista
la seguridad juridica convenida®, el acceso a mecanismos de solucién
de controversias como el arbitraje y el derecho a renegociar el contrato
cuando se altere el equilibrio econémico financiero inmerso en dicho
acto juridico. La regulacién de las actividades econdémicas se presenta en
diversas intensidades, es asf como podemos agruparlas en cuatro niveles:

En el primer nivel, el Estado tinicamente regula y supervisa el esta-
blecimiento del negocio, mediante la imposicién de obligaciones sobre
seguridad colectiva, higiene, ornato y zonificacién, dejando al agente
econdmico la libertad de determinar la calidad de sus productos o ser-
vicios’, la solvencia y administracién del negocio, asi como los precios
correspondientes. Es el caso de actividades como sastrerias; peluquerias;
o ferreterfas, que se encuentran bajo la esfera regulatoria de las munici-
palidades; entre otros.

En un segundo nivel, la regulacién incide no solo sobre el estable-
cimiento, sino también sobre la calidad del producto o servicio y otras
condiciones de desarrollo de la actividad con el objeto de salvaguardar
la vida y salud de las personas, los bienes privados y ptblicos, asimismo,
el ambiente y los recursos naturales. En este segundo nivel se exige a los
agentes econdmicos la obtencién de registros sanitarios, estudios de im-
pacto ambiental, cuotas de extraccién, entre otros. A modo de ejemplo,

Por mandato del primer pdrrafo del articulo 62 de la Constitucién Politica del
Perti de 1993, asunto que ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia (Pleno Jurisdiccional) el 25 de agosto del 2020, recaida en el Expediente
N° 0006-2020-PI, en la que se declaré inconstitucional la Ley N° 31018, Ley que
Suspende el Cobro de Peajes en la Red Vial Nacional, Departamental y Local
concesionada, durante el Estado de Emergencia Nacional, Declarado a Causa del
Brote del COVID-19.

A través de convenios de estabilidad juridica.

Sin perjuicio de la aplicacién de la normativa de proteccién al consumidor.
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podemos mencionar la minerfa, la pesca, el transporte, la fabricacién de
alimentos, la comercializacién de medicinas, etc., los cuales se encuentran
sometidos bajo el dmbito regulatorio de los Ministerios correspondientes.

En el tercer nivel, la regulacién se acentta al intervenir no solo en
el establecimiento y la calidad del producto o servicio (y otras condicio-
nes de desarrollo de la actividad), sino también respecto de la solvencia
patrimonial del negocio y actos de administracién. En este nivel, las
empresas deben cumplir determinadas exigencias sobre capital minimo
(solvencia), imposicién de reservas, limites de inversion, prohibiciones
de operaciones, exposicién de informacién relevante, entre otros. Es
el caso de los bancos, las compafias de seguros y las administradoras
privadas de fondos de pensiones, bajo la competencia regulatoria de
un organismo constitucionalmente auténomo: la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP.

Finalmente, en el cuarto nivel se presenta la regulacién mds intensa
de todas, es asi que el Estado regula el establecimiento, la calidad del
producto o servicio, pero, ademds, la cantidad producida (cobertura del
servicio) y el precio ofrecido al mercado, lo cual repercute, finalmente,
en la solvencia del negocio y su administracién. A esta regulacién intensa
la denominamos regulacién econdmica, es la regulacién aplicable a los
servicios publicos econémicos brindados en condiciones de monopolio
natural, el Gnico escenario en el que cabe la fijacién administrativa de
precio de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto
Legislativo N° 757¢, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién
Privada. La regulacién econdémica que incide sobre el precio, la calidad y
la cantidad producida estd a cargo de los cuatro organismos reguladores
mencionados.

Felicito a Ricardo Leyva y a los coautores que lo acompanan por el
esfuerzo y entusiasmo en la publicacién del presente libro. Pronostico
que esta obra serd de mucho provecho para los estudiantes y abogados
interesados en la regulacién de los servicios publicos. Los profesionales

¢ Publicado en el diario oficial £/ Peruano el 13 de noviembre de 1991.
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que laboran en los organismos reguladores, quienes brindan sus servi-

cios a las empresas prestadoras, o que patrocinan a los usuarios en sus

reclamos, encontrardn en este manual de ficil comprensién una guia

ttil sobre los aspectos juridicos més relevantes de la regulacién de los
servicios publicos econdémicos.

Quito, 8 de octubre del 2020

Hugo R. Gémez Apac

Magistrado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
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Este volumen ofrece una gufa metodoldgica para iniciar el estudio de la
regulacién de los servicios publicos en el Pert, partiendo, como no podria
ser de otra manera, de los conceptos vinculados a la Constitucién econémica
(derechos de propiedad, libertad de contratacién, iniciativa privada y libertad de
empresa) y conceptos de microeconomia; proporcionando, de esta manera, una
visién panordamica sobre la definicién de los servicios pablicos econédmicos.

El Manual desarrolla, desde un punto de vista descriptivo, la funcién reguladora
del Estado y las funciones que cumplen las entidades reguladoras de los servicios
publicos en el Perti (Osinergmin, Osiptel, Ositran y Sunass). El Manual también
desarrolla instituciones juridicas fundamentales para la inversién privada en los
servicios publicos, como es el caso de las Asociaciones Publico-Privadas, el
control de concentraciones empresariales, la actividad empresarial del Estado y el
otorgamiento de titulos habilitantes para la prestacion de servicios publicos.

Finalmente, el Manual brinda una visién panordmica sobre la judicializacién de
las decisiones de los organismos supervisores de la inversion de servicios ptblicos,
donde se explica de manera detallada los alcances del control judicial que se realiza
sobre tales decisiones, la via procesal aplicable y las pretensiones discutibles.
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