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CUESTIONES PREVIAS

No es finalidad ni intencion de la presente investigacion criticar u observar las labores
realizadas por el Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones —
OSIPTEL respecto de su actual estrategia para hacer efectivo el cumplimiento de las
normas por parte de las empresas reguladas. Lo que se intenta, antes bien, es analizar
la posibilidad de contar con mecanismos alternativos que, adicionalmente a los que se
vienen utilizando, se apliquen, buscando fortalecer la presencia del regulador en la
industria de las telecomunicaciones.

Por otra parte, es pertinente dejar por sentado que las opiniones vertidas en este trabajo
de investigacion representan la vision exclusiva del autor sobre las distintas materias
abordadas y no comprometen en modo alguno a las personas citadas en los
agradecimientos que gentilmente apoyaron en su desarrollo.



«En una oportunidad estuve en una conferencia en México, y se dice ahi que el
setenta por cierto de los litigios de naturaleza administrativa se basa en multas de
transito.

Esos asuntos no son muy importantes porque el desarrollo del Derecho de Trifico
ya estd donde tiene que estar. Si la ley de trifico dice que no debes conducir a mds
de setenta kilometros por hora, creo que no se necesitan grandes doctrinas para
explicarnos lo que es setenta kilometros por hora. Entonces todos esos litigios son
ineficientes porque no ayudan al desarrollo del Derecho. Lo que es una fusion, lo
que es una practica concertada de precios, lo que es la utilizacion abusiva de
recursos; esos si son temas mds complicados. Sobre ellos si necesitamos unos
litigios para que se pueda desarrollar la doctrina juridica.

Lo que ha pasado en nuestros sistemas es que tenemos litigios de lo que no interesa,
mientras que lo que interesa, no llega a litigio.»

—Nuno Garoupa (Analisis Economico del Derecho de Enforcement y Regulacion,
2014).

«Being a responsive requlator means being responsive to the requlated community and its
community of stakeholders (such as consumers of a requlated product or service). More
fundamentally it means being responsive to the entire environment in which the regulator

SWwims. »

—John Braithwaite (Responsive Excellence, 2016).
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Resumen

La presente investigacion identifica que la estrategia dominante para el
cumplimiento de las normas (Enforcement) aplicada por el organismo
regulador de las telecomunicaciones del Peru (OSIPTEL) es la disuasiva
(Deterrent approach), estrategia que tiene como principal proposicién que
el castigo es lo mas efectivo para lograr un cambio de conducta del

infractor.

En este contexto es que nos preguntamos si cabe la posibilidad de optar
por estrategias conjuntas (sin dejar de lado el ejercicio de la potestad
sancionadora del regulador cuando corresponda) que permita la apertura
del Regulador a solucionar los incumplimientos desde un esquema
gradual, partiendo desde una posicion persuasiva para que cuando sea
necesario ejercer el poder punitivo, se ejerza fuertemente, aunque sélo en
los casos en que se hayan sido vencido otros mecanismos de

entendimiento.

Consideramos en esa linea que lo importante no es tener una cantidad
elevada de supervisiones que deriven en expedientes de sancién, sino
gue los expedientes que existan sean de gran impacto para la sociedad y
el mercado de las telecomunicaciones. La causa es que no debe perderse
de vista la relevancia de resolver oportunamente un caso en materia de
servicios publicos. Entiéndase resolver no como sindbnimo de sancionar,
sino como sinénimo de reparar, corregir o regenerar. Si el unico camino
que se tiene es el de sancionar, entonces es mejor, a nuestro entender,
fijarse en aquellos procesos en los cuales se cuente con la mayor cantidad
de pruebas (certeza indubitable, si se quiere), generada principalmente a
partir de investigaciones minuciosas y sistematicas, y aquellas nacidas
del estilo de los juegos repetidos; y que generen un gran impacto en la

industria.

Desde nuestro punto de vista, a través de la aplicacion de una Regulacién
Responsiva (Responsive Regulation), el Regulador puede alcanzar

eficiencia en términos econémicos (ahorro en el inicio de procedimientos



administrativos sancionadores), eficacia en cuanto al cumplimiento de las
obligaciones a las que se sujetan las empresas operadoras (en lo
sucesivo, Agentes Regulados) dentro de un contexto oportuno (los
problemas que afectan el servicio publico se solucionan en el menor
tiempo posible); de este modo el Regulador se enfoca en que el Agente
Regulado asegure la provision de los servicios brindados dentro de los
términos en que se encuentra obligado, en un tiempo esperado,
otorgando un conjunto de oportunidades graduales al agente
presuntamente infractor de modo que corrija, resarza o remedie su
incumplimiento, ello, aplicando las vigentes reglas del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General y las

normas vigentes del sector.

Para ello se propone una piramide que inicia con la implementacion de
mecanismos persuasivos, como mesas de dialogo y transacciones, y
culmina, en el vértice, con el retiro de la concesion o la disminucion de
afos en su renovacion, segun sea el caso. Asimismo, se propone una
piramide inversa, en donde cada conducta positiva de la empresa, le

otorga ventajas regulatorias en el mercado de las telecomunicaciones.



Abstract
This research identifies that the dominant Enforcement strategy applied by

the Peruvian Telecommunications Regulatory Agency (OSIPTEL) is
deterrent (Deterrent approach), a strategy that has as its main
characteristic that punishment is the most effective way to achieve a

change of the offender’s behavior.

In this context, the stitches fit into the possibility of opting for strategies
(without neglecting the exercise of the regulator's sanitary energy when
appropriate) that allow the opening of the regulator that solves non-
compliance from a gradual scheme, starting from A persuasive position so
that when it is necessary to exercise punitive power, it is strongly
exercised, but only in cases where other mechanisms of understanding

have been overcome.

We consider in this line that the important thing is not to have a high
amount of supervisions that result in sanction records, but that the existing
files are of great impact for the society and the market of the
telecommunications. The reason is that the importance of timely resolving
a case regarding public services should not be lost sight of. Understand
resolving not as a synonym for sanction, but as synonymous to repair,
correct or regenerate. If the only way we have is to sanction, and it is
better, in our opinion, focus on the processes in which we have the most
evidence (undoubted certainty, if you will), generated mainly from research
minutiae and systematic, and those born in the style of repeated games;
And that will have a big impact on the industry.

From our point of view, through the application of a Responsive
Regulation, the Regulator can achieve efficiency in economic terms, the
efficiency in the fulfilment of the obligations to which the operating
companies are subjected in a timely context (the problem which affect the

public service are solved in the shortest possible time); Thus, the



Regulator focuses on ensuring that the Regulated Agent ensures the
provision of the services provided within the terms in which it is obliged, in
an expected time, to grant a set of gradual opportunities to the alleged
offending agent in order to correct, compensate Or remedy its non-
compliance, applying the current rules of the Single Ordered Text of the

General Administrative Procedure Law and the current rules of the sector.

To this end, a pyramid is proposed that begins with the implementation of
persuasive mechanisms, such as tables of dialogues and transactions,
and culminates, at the apex, with the withdrawal of the concession or the
reduction of the years in its renewal, according to the case of the sea. Also,
itis an investment company, where every positive conduct of the company,

granting regulatory advantages in the telecommunications market.
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INTRODUCCION

Frente a un inconveniente en la prestacion de un servicio publico
suministrado un Agente Regulado, el OSIPTEL (en lo sucesivo,
Regulador) esta obligado, a nuestro entender, a intervenir en tiempo
inmediato a efectos de establecer medidas que detengan la continuacion
de un incumplimiento, pues genera diversas externalidades negativas,
principalmente en perjuicio de los usuarios del servicio o de los

competidores del infractor, ademas del mercado mismo.

Las acciones que efectue el regulador para que las empresas
concesionarias cumplan con prestar el servicio de manera satisfactoria (o
en miras de alcanzar una idonea satisfaccion de los usuarios) son siempre
necesarias; sin embargo, estas acciones, entre las que se encuentran, la
aplicacion de una orden de cese, la imposicion de una sancion, la
imposicion de una medida correctiva o de advertencia etc., no sélo deben
ser impuestas dentro de los parametros que la norma exige, sino también
deben ser oportunas. Si bien las reglas de la prescripcion del derecho
procedimental administrativo le otorgan un amplio plazo al regulador para
que pueda ejercer su potestad sancionadora (para las obligaciones cuyo
incumplimiento es tipificado), eso no debe implicar el resolver los procesos

cuando ya estan por prescribir.

Si el regulador ha intervenido a un Agente Regulado buscando
unicamente detectar el incumplimiento, sobreponiendo ello a buscar, a
través de los medios técnicos y legales a su alcance, que el hecho que
originé el problema sea reparado, corregido o resarcido, la accidén del
OSIPTEL habra quedado incompleta. Mas aun si la punicion
administrativa no es un fin en si mismo, ni puede confundirse con ello. Es
solo un simple instrumento de regulacion para obtener los fines deseados
(Moron Urbina, 2016).
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Es de considerar que la intervencion de un regulador se hace en un
contexto especializado, con una diversidad de normas técnicas que se
deben cumplir para que el Agente Regulado preste un servicio con
parametros minimos de calidad, continuidad, disponibilidad, cobertura,
etc. De todo este sistema, el ejercicio de la facultad sancionadora es la
ultima ratio a la cual el regulador debe acudir; no la primera ni la mas
recurrente, puesto que, de cara a sus propios fines, el regulador esta
obligado a responder en virtud de los principios de celeridad’, eficiencia y
efectividad? y de actuacion basado en el Analisis Costo - Beneficio?, los

cuales estan elucidados en el Reglamento General del OSIPTEL.

En el Primer Titulo describimos y analizamos las condiciones actuales del
mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, explicamos

algunos aspectos del actual proceso de Enforcement* aplicado por el

Articulo 15 del Reglamento General: (subrayado agregado)

Principio de Celeridad

La actuacion administrativa de OSIPTEL debera orientarse a resolver los temas y
controversias que se susciten de manera oportuna y en el menor tiempo posible.

Articulo 14 del Reglamento General: (subrayados agregados)

Principio de Eficiencia y Efectividad
La actuacion de OSIPTEL se guiaréa por la busqueda de eficiencia en la asignacion de
recursos y el logro de los objetivos al menor costo posible para la sociedad en su conjunto.

Articulo 6 del Reglamento General: (subrayados agregados)

Principio de Actuacion basado en el Analisis Costo - Beneficio

Los beneficios y costos de las acciones periddicas y programadas emprendidas por el
OSIPTEL, seran evaluados antes de su realizacion y deberan ser adecuadamente
sustentados en estudios y evaluaciones técnicas que acrediten su racionalidad y eficacia.
Esta evaluacion tomara en cuenta tanto las proyecciones de corto como de largo plazo,
asi como los costos y beneficios directos e indirectos, monetarios 0 no monetarios.

Segun Bonifaz Hernandez & Montes Tapia (2015): «La palabra enforcement, en inglés, no
tiene una traduccion exacta en espafiol. Su significado comprende el aseguramiento de
una obediencia. Para nuestros fines, el término enforcement involucrara los esfuerzos del
Estado, a través de sus instituciones para hacer cumplir las leyes.

De acuerdo a Stigler (1970) la meta del enforcement es lograr cierto grado de
cumplimiento, el cual es equivalente al que la sociedad pueda permitirse. Dicha afirmacién
se explica teniendo en cuenta que el Estado a través de sus instituciones no puede
controlar el 100% de conductas y obligaciones, y ello se justifica por los recursos limitados
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regulador de telecomunicaciones y terminamos formulando nuestro

problema e hipotesis.

Posteriormente, procederemos a describir los modelos o enfoques a
aplicar para el cumplimiento de la ley (Enforcement), mas comunes que
existen en la practica regulatoria, entre ellos, la Regulacion Responsiva.
Los reguladores, que tienen como funciones tanto crear normas, como
supervisar y fiscalizar su cumplimiento por parte de los agentes regulados,
aplican estos enfoques 0 modelos con miras a mantener a salvo el objeto
de control (bien juridico protegido), como puede ser un servicio publico, el

mercado, interés publico, etc.

Por ultimo, explicaremos, en términos netamente conceptuales, como se
podria aplicar en un proceso de enforcement una estrategia sostenida en
la Regulacion Responsiva en materia de telecomunicaciones. A partir de
esta aplicacion, esperamos advertir las ventajas y desventajas de su

aplicacion en relacion con una aplicacion disuasiva y una persuasiva.

Con este andlisis procederemos a contrastar nuestra hipotesis vy
determinar si en efecto, la aplicaciéon de un enfoque responsivo seria un
modelo que contribuye a generar mayores ventajas y beneficia a la

industria de las telecomunicaciones.

Frente a las numerosas dificultades surgidas a razon del incremento de
servicios, usuarios, empresas operadoras y proveedores de servicios que
se sostienen en una red de telecomunicaciones, el Regulador necesita
tener a disposicion diversas herramientas que le permitan realizar una
actuacion de respuesta efectiva. Es necesario agenciarse de mecanismos
alternativos, distintos a los convencionalmente conocidos, como son los

procedimientos administrativos sancionadores o las medidas correctivas.

con los que cuenta. Es por ello que las instituciones deben contar el conocimiento y
destreza para realizar la actividad de enforcement de la manera mas eficiente y eficaz.»
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Titulo Primero.

LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES EN EL PERU Y SU REGULACION

EL MODELO DE PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES EN EL PERU

La prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones en el Peru,
como la telefonia fija, la telefonia mévil, el acceso a Internet o la television
de paga, son prestados por empresas privadas, conocidas en la industria,

como empresas operadoras.®

Empresas como Telefonica del Pera S.A.A., América Movil Pera S.A.C.,
Americatel Peru S.A., Entel Peru S.A., Viettel del Peru S.A.C., Convergia
S.A., Supercable S.A., DirecTV S.A., Virgin Mobile S.A., entre otras, estan
sujetas a un marco legal especifico de tal modo que para que una de ellas
haya podido ingresar en este mercado, debid obtener los titulos habilitantes
para el/los tipo/s de servicio/s publico/s que deseaba prestar®, siendo el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) el encargado de otorgar
concesiones, autorizaciones, permisos Yy licencias en materia de
telecomunicaciones;’ asimismo, el encargado de administrar, asignar y

controlar, los servicios publicos de telecomunicaciones.?

S.v. Glosario de Términos del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:
[Empresa ] Operadora: Persona natural o juridica que cuenta con concesion, autorizacion
0 registro para la prestacion de uno o mas servicios de telecomunicaciones.

En concordancia con lo dispuesto por la Ley de Telecomunicaciones (articulos 8, 12, 13)
y su reglamento (articulos 53 y 99), y las normas X.25 y X.75 de la CCITT, los servicios
publicos de telecomunicaciones, se clasifican en: a) Servicios Portadores, b) Teleservicios
o Servicios Finales, c) Servicios de Difusién, d) Servicios de Valor Afadido. Esta
clasificacion a su vez, cuenta con modalidades especificas como modalidades de
teleservicios o servicios finales, resaltando entre otros, los servicios telefénicos, tanto fijo
como movil y el servicio de comunicaciones personales (PCS). En el caso de los servicios
de Valor Afadido, resalta el servicio publico de valor afiadido de conmutacion de datos por
paquetes (acceso a Internet).

Cfr. inciso 3 del articulo 75 la Ley de Telecomunicaciones

Cfr. con el Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones



14

En efecto, las empresas operadoras han suscrito con el Estado un contrato
de concesidon®. En dicho contrato se han estipulado una serie condiciones
entre las cuales destacan el cumplimiento de metas, condiciones esenciales
como la continuidad, disponibilidad del servicio, el cumplimiento de las
condiciones de uso respecto de los usuarios, y el cumplimiento de las
disposiciones que posteriormente se establezcan y otros compromisos
especificos, como condiciones econdmicas, el pago de canon por espectro
radioeléctrico, aporte al FITEL, aporte al OSIPTEL, aporte por regulacion,

etc.

Cabe sefialar que la concesion es una técnica reconocida en el derecho
administrativo, mediante la cual se atribuyen a privados derechos para el
ejercicio de una actividad econémica'®. Es, en si misma, un titulo que hace
nacer en la esfera juridica de su destinatario privado derechos, facultades,
poderes nuevos hasta entonces inexistentes; es decir, se trata de un acto
administrativo de caracter favorable o ampliatorio para la esfera juridica del
destinatario, e implica la entrega, sélo en ejercicio temporal, de determinadas
funciones del Estado, estableciéndose una relacion juridica publica
subordinada al interés publico. Por ello es el ius imperium de la voluntad

estatal el que establece la concesién para un particular

«(...) en el caso de un contrato de concesion, esta cediendo parte de su gestién sobre
bienes o servicios de su patrimonio a favor de los particulares» (Moron Urbina, Dands
Ordodiez, Martin Tirado, & Huapaya Tapia, 2012)

«La concesion usualmente es un titulo que le permite al Estado trasladar al agente privado
una serie de responsabilidades publicas. Se manifiesta a veces bajo la forma de un acto
administrativo, como en algunos sectores como energia por ejemplo; y en otros casos se
manifiesta bajo forma contractual que es, digamos, la parte mas desarrollada y donde se
intenta que la concesién vaya a desarrollarse bajo esta forma para hacerla mas igualitaria,
mas paritaria, mas reciproca de alguna manera con clausulas de compromisos bilaterales
(el Estado y el privado). Pero basicamente, es un titulo que le permite al privado ejercer y
trasladar la competencia preponderante del Estado, bajo la idea de un Estado vigilante de
esta actividad cedida.» (Morén Urbina, Danés Ordéfez, Martin Tirado, & Huapaya Tapia,
2012)

Cfr. con el EXP. N.° 05503-2007-PA/TC (2008)
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En razon de Ilo expuesto, para prestar servicios publicos de
telecomunicaciones en el Peru, se debe contar con la concesién, permiso o
licencia que corresponda, bajo condiciones especificas. Es entonces cuando
el concesionario adquiere la calidad de Agente Regulado, toda vez que su
actividad estara siendo regulada, supervisada y fiscalizada por el Regulador.
Si el Agente Regulado se aparta de las condiciones impuestas o las
incumple, podria ser susceptible de ser sancionado, inclusive podria perder
su condicion de concesionario y por tanto encontrarse prohibido de prestar

el servicio, con las respectivas consecuencias legales que ello implica.

EL PAPEL DEL OSIPTEL RESPECTO DE LA PRESTACION DEL
SERVICIO

La verificaciéon del cumplimiento del marco contractual y normativo, en
estricto en lo referente a la prestacion del servicio, esta a cargo del
OSIPTEL.

Previamente a explicar el papel del OSIPTEL en cuanto a los Agentes
Regulados, es preciso sefalar que a través del estudio realizado por Culebro
& Gonzalez en su articulo sobre la evolucion de los organismos reguladores,
se afirma que tradicionalmente la regulacion ha sido considerada como una
soluciéon o un mecanismo a través del cual se pueden corregir las fallas del
mercado. Con esta idea, la regulacion es definida como un control exégeno
al mercado, de tal forma que supone la existencia previa de un mercado para
existir (Culebro M. & Gonzalez Laporte, 2013).

Segun esta concepcion, el Estado sélo interviene cuando la condicién de
equilibrio o eficiencia del mercado no se logra o es potencialmente inestable.
La regulacion desde esta perspectiva sugiere la implementacion de

mecanismos que controlan, sobre todo, las decisiones de las empresas'?, en

Cfr. (Demsetz, 1968), quien sefiala que en las industrias de servicios publicos, a menudo
se ha buscado la reglamentacion debido al inconveniente de la competencia. “Indeed, in
utility industries, regulation has often been sought because of the inconvenience of
competition. The history of regulation is often written terms of the desire to prohibit
"excessive" duplication of utility distribution systems and the desire to prohibit the capture
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lo referente a los precios y la produccion de los bienes (Culebro M. &
Gonzalez Laporte, 2013). Entonces, la toma de decisiones privadas que no
responden de manera adecuada a las exigencias del interés general
propician la regulacion, en tanto existen desequilibrios o vacilaciones en un
determinado sector de tal forma que la intervencién a través de la regulacion
es la unica manera de sostener una proteccion desde el Estado hacia las

actividades que se efectuan dentro de aquel (Breyer, 1990).

Esta concepcion de la regulacion es, sin embargo restringida (limitada a la
intervencidn del mercado a través del control de precios), cuando las
acciones que realiza un regulador son ampliamente mayores. Por ello, se
considera adecuado adoptar una concepcion mas global de la regulacion,
como lo han senalado Baldwin, Robert; Martin Cave & Martin Lodge (2012),
al referirse que la regulacién trasciende a fijar tarifas, sino que concierne
todas las acciones del gobierno, realizadas mediante sus reglamentos,
normas y adopcion de medidas. Regular, entonces, consiste en la realizacion
de todas las practicas que realiza el Regulador en uso de sus facultades y

funciones.

En ese escenario, se debe interiorizar que el papel de un regulador, como
es el caso del OSIPTEL, no es solamente fijar tarifas o cargos de
interconexidon entre los Agentes Regulados. En realidad, el papel de un
regulador en materia de telecomunicaciones se orienta a sostener en el
tiempo un mercado que provea servicios de calidad en un marco de la libre
y leal competencia y para ello emplea una serie de mecanismos segun lo

fijan sus normas.

Este contexto es el que instituye al OSIPTEL como el regulador de las
telecomunicaciones. De conformidad con lo estipulado en la Ley Marco, la
LDFF, el Reglamento General, son funciones del OSIPTEL, la supervisioén,
regulacion, fiscalizacion y sancion, asi como la solucion de reclamos de

usuarios y controversias entre empresas operadoras, y la emisién de

of windfall gains by utility companies. Neither of these aspects of the utility business are
necessarily related to scale economies.”
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normas, relacionadas con la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones. Por tanto, las empresas operadoras y el OSIPTEL van
a mantener intercambios continuos de puntos de vista, en los cuales la
empresa operadora llegara a ser una suerte de Agente y el OSIPTEL una

suerte de Principal'3.

De las citadas normas se desprende que la funcidén supervisora es ejercida
en primera instancia por la Gerencia General del OSIPTEL, para lo cual
puede contar con el apoyo de una o mas gerencias de linea, como es el caso
de la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision (en lo sucesivo, GFS)', la cual
se encarga de supervisar con el apoyo de las oficinas desconcentradas™ y
promover el cumplimiento de obligaciones técnicas, legales y contractuales,

por parte de los Agentes Regulados a nivel nacional.

La GFS se encarga de emitir medidas preventivas, recomienda la imposicion
de medidas correctivas y cautelares; asimismo, cumple la labor de érgano
instructor en los procedimientos administrativos sancionadores que son de

competencia de la Gerencia General, en Primera Instancia Administrativa.

PROCESO DE ENFORCEMENT

Conforme con las disposiciones establecidas en la LDFF, el Reglamento
General, el Reglamento de Supervisiéon y el RFIS, se puede colegir que el rol
del OSIPTEL de hacer cumplir las normas a partir de un proceso de
determinacién del cumplimiento de las obligaciones en materia de

servicios de telecomunicaciones, puede segmentarse en tres fases:

Al respecto véase la Teoria de la Agencia (Gorbaneff, 2001).

Cfr. articulo 10 de la LDFF; 37 del Reglamento General; 39 y 40 del ROF. A partir de la
modificaciéon del ROF por DS 045-2017-PCM, la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision
pasara a denominarse Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

Las Oficinas Desconcentradas son centros de presencia, atencién y orientacién que el
OSIPTEL ha implementado a nivel nacional.
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3.1.  Una, ex ante, mientras el Agente Regulado no ha incumplido norma
alguna, el regulador aplica medidas destinadas a que el Agente

Regulado no incumpla con las normas (rol preventivo).

3.2. Otrafase es “durante”, la cual se da mientras el Agente Regulado esta

incumpliendo las normas (rol persuasivo, cooperativo).

3.3. Finalmente, hay otra fase (ex post) en la cual el Agente Regulado ya
incumplié (rol disuasivo, mayormente). En este ultimo caso, el
regulador, habiendo advertido el incumplimiento procede al inicio de
un procedimiento administrativo sancionador para determinar la

sancion que corresponde.

Las fases descritas forman parte de un Proceso de Enforcement en la via

administrativa, es decir, aquellas que se ventilan ante el OSIPTEL.

Eduardo Melgar (2015) explica que existen dos grandes etapas que
constituyen el Proceso de Enforcement en los organismos reguladores: una
primera etapa seguida en el Organismo Regulador y otra en el Poder
Judicial. Ambas, subdividas en sub etapas (supervisora, fiscalizadora y
sancionadora). A través de ellas se efectiviza el inicio y fin del proceso de
determinacion del cumplimiento de las obligaciones por parte de las
empresas operadoras, en el presente caso, en materia de servicios publicos

de telecomunicaciones sobre las cuales el OSIPTEL tiene competencia.®

Las sub etapas que conforman la etapa administrativa, de acuerdo al

Reglamento General, sélo serian dos:

Conviene sefalar que existen algunas obligaciones que las empresas operadoras
mantienen con otras instituciones. Por ejemplo, remisién de informacion periddica al MTC,
o remision de informacién tributaria a la SUNAT, etc. El proceso de determinacién del
cumplimiento de estas obligaciones no forman parte de la presente investigacion.
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Sub etapa Supervisora'’: en la cual se verifica el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas, de cualquier mandato o
resolucidon emitida por el propio OSIPTEL o de cualquier otra obligacién que

deba cumplir el Agente Regulado.

Esta sub etapa inicia con las investigaciones preliminares que se recogen en
expedientes y finaliza con la emisién de un informe que por lo general
concluye recomendando que, de acuerdo a sus recaudos, se archive la
supervision (v.g. porque el agente regulado no se encuentra infringiendo las
normas supervisadas) o se inicie un procedimiento administrativo
sancionador (v.g. porque el agente regulado, habria incumplido dichas

normas).

Sub etapa Fiscalizadora y Sancionadora'®: en la cual el OSIPTEL inicia el
proceso para imponer sanciones y medidas correctivas a los agentes
requlados por el incumplimiento de las normas aplicables, de las

regulaciones y de las obligaciones contenidas en los contratos de concesion.

Esta sub etapa inicia con la notificacién al agente regulado del inicio del
procedimiento administrativo sancionador y finaliza, siguiendo los pasos
establecidos en la LPAG', con una resolucion emitida por la Gerencia
General que archiva el procedimiento (v.g. porque no se evidencio el
incumplimiento de las normas) o que sanciona la conducta infractora (v.g.
porque se evidencié que el Agente Regulado incurrié en infraccion). Esta

Resolucion, en efecto, puede reconsiderarse ante la misma instancia y/o

Articulo 36 del Reglamento General
Articulo 40 del Reglamento General
Oportunidad de descargar las imputaciones realizadas por el Regulador, oportunidad de

aportar medios de prueba que la eximan de responsabilidad, entre otros. (articulos 170.2,
171, 172 de la LPAG)
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apelarse ante la instancia superior (Consejo Directivo del OSIPTEL), con lo

cual, culmina la etapa administrativa.2°

De acuerdo con lo expuesto, para determinar el cumplimiento del Agente
Regulado respecto de una obligaciéon cualquiera, existe un proceso
preestablecido, el cual debiera estar constituido sobre la base de un marco
de predictibilidad en la determinacion de responsabilidades si los hubiere y
un debido procedimiento. El Regulador efectua estas acciones en virtud de

su Potestad Sancionadora.

Como lo sefiala Vicente Montes, la potestad sancionadora?' es aquella
facultad de la administracion publica de imponer sanciones a través de un
procedimiento administrativo, entendida la sancion administrativa como
aquel mal infligido a un administrado como consecuencia de una conducta
ilicita, con finalidad represora, consistiendo la sancion en la privacion de un

bien o derecho, o la imposicion de un deber (Vicente Montes, 2015).

De lo descrito observamos que la finalidad de imponer sanciones no sélo
esta en ejercer el jius puniendi?? en el control de la norma quebrantada, sino

que ademas de ello, existe una finalidad mayor, de buscar un equilibrio en
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Es pertinente sefalar que segun Melgar (2015), La Fiscalizacion viene a ser la etapa de
instruccion, la cual se inicia con la notificacion del pliego de cargos a la empresa
supervisada, dandole un periodo de tiempo para emitir sus descargos, luego de los cuales
se elabora un informe en el que efectda un analisis sobre la responsabilidad de la empresa
recomendando: «condenary, o «archivar» el Procedimiento Administrativo Sancionador.
En cambio, considera que la Sancién es una etapa propiamente resolutiva a cargo de la
Gerencia General del Regulador, quien evaluando el informe de la etapa de instruccion,
determina si confirma o no su recomendacion. El resultado puede ser, al igual que la
anterior, «condenar» o «archivar» la imputacién efectuada.

Cfr. EXPEDIENTE N° 01514-2010-PA-TC:

«La potestad sancionadora del Estado-principio de legalidad en materia sancionadora

4. La aplicacién de una sancién administrativa constituye una manifestacioén de la potestad
sancionadora del Estado, por lo que su validez, en el contexto de un Estado de derecho
respetuoso de los derechos fundamentales, esta condicionada al respeto de la
Constitucion y de los principios en ésta consagrados. (...)»

S.v. «el derecho o facultad del Estado para castigar. El ius puniendi sélo es potestativo del
Estado, pues es el Unico con facultades para conocer y decidir sobre la existencia de un
delito y la aplicacién de la pena.»
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las acciones del Agente Regulado para con la prestacion del servicio publico,
habida cuenta que el incumplimiento de las normas acarrea el perjuicio del

mercado y de sus usuarios.

Entonces, luego de advertir esta finalidad, es légico preguntarse qué se
espera con cada accién sancionadora. La sancion, tiene un sentido y es que
esta produce (o deberia producir) una serie de efectos coactivos para la
abstencion de la conducta infractora, de modo que se respete la obligacién
establecida. Sin embargo, como lo sefiala Moron Urbina (2016), la sancion

no es en si misma un fin buscado por el regulador.

Sancionar a un Agente Regulado supone una leccion o castigo por haber
desobedecido la norma que debi6 obedecerla, y también supone una forma
de amenaza regulatoria, en principio creible, para que el Agente Regulado
no lo vuelva a cometer. Dicho ello, es pertinente senalar que la sancidn
también persigue un objetivo adicional, y es el cambio de conducta. Es
necesario que los agentes regulados, por efectos de las multas, estén

dispuestos a cambiar de actitud respecto de las obligaciones.
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Titulo Segundo.

ANALISIS DE LA ACTUAL ESTRATEGIA PARA EL CUMPLIMIENTO DE

LAS NORMAS EN MATERIA DE TELECOMUNICACINES

La importancia de una estrategia en el Proceso de Enforcement

Mas alla de las funciones y facultades y todos los revestimientos que le
otorgan autoridad al Regulador, se encuentra la razén de su propia
existencia. ¢ Por qué un Regulador? Ello ha sido respondido por la Ley. En
efecto, la Ley Organica del Poder Ejecutivo revela en su articulo 322 las
razones de la existencia de un regulador (ademas de lo sefialado en la Ley
Marco, LDFF y Reglamento General). De esta disposicion se desprende
claramente que el OSIPTEL se ha creado para actuar en el mercado de las
telecomunicaciones para garantizar su adecuado funcionamiento,
asegurando cobertura de atencién en todo el territorio nacional. Ello guarda
sentido con el hecho de contar con los principios de celeridad, eficiencia y

efectividad y actuacién basado en el analisis costo — beneficio.

Ademas de esta razdn, se desprende que el OSIPTEL tiene la capacidad de
definir sus lineamientos técnicos, sus objetivos y estrategias para efectos de
cumplir con sus funciones. Esto es, basicamente, que el OSIPTEL tiene

permiso legal para disefar su politica regulatoria?* de la cual forma parte su

23
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Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley N° 29158: (subrayados agregados)

"Articulo 32.- Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores:

1. Se crean para actuar en ambitos especializados de regulaciéon de mercados o para
garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no requlados, asequrando cobertura
de atencion en todo el territorio nacional.

2. Estan adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros.

3. Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, tienen funciones supervisoras,
requladoras, normativas, fiscalizadoras y sancionadoras; y de solucién de controversias y
reclamos, en los términos previstos por la Ley de la materia.

4. Definen sus lineamientos técnicos, sus objetivos y estrateqias.

()"

Cuando nos referimos en el presente trabajo a las politicas regulatorias, no nos
restringimos al concepto tarifario. Lo entendemos en el sentido amplio, en el cual
regulacion equivale a norma y su verificacion de cumplimiento.
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estrategia de cumplimiento, aun cuando la LPAG ha disefiado un modelo

convencional aplicable para las entidades publicas.

De lo expuesto se infiere que el OSIPTEL tiene una razén de existir. Esta
razon es, a entender de esta investigacion, la de garantizar el adecuado
funcionamiento del servicio publico de telecomunicaciones. Para cumplir con
esta razon (sentido teleoldgico)?®, se ha provisto al OSIPTEL de facultades
y funciones y —lo mas importante para efectos de nuestro estudio- se lo ha
provisto de la capacidad de formular, disefiar y modelar su propia estrategia

para llegar a cumplir con su propésito.

Entre otras estrategias con las que cuenta el regulador para llegar a este
proposito, se encuentran las acciones que lleven al cumplimiento de las
obligaciones a las que esta sujeta la empresa operadora, lo que se conoce

como Enforcement.

El Enforcement?®, viene a ser un conjunto de actividades que realiza el
regulador para lograr que el Agente Regulado cumpla con los

planteamientos normativos a los que esta sujeto?’ (Falla Jara, 2009). De este
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Cfr. (Smith): «El analisis teleolégico de un ordenamiento juridico integralmente
considerado pone en descubierto que los fines perseguidos por éste tienden generalmente
a concretar muchos de esos valores. Y es asimismo frecuente que la investigacion de una
institucion juridica aislada ponga en evidencia que la finalidad de ésta es realizar uno o
algunos de aquellos valores.

Pero puede ocurrir que como resultado de un andlisis aislado, los fines perseguidos por
una institucion juridica cualquiera aparezcan negandolos. Es decir, la finalidad: del instituto
pareceria tender a concretar no un valor, sino un contravalor juridico, es entonces cuando
la consideracion teleolégica debe incardinar el sentido juridico del instituto en el contenido
axiologico total del ordenamiento para que éste cobre una significacion vital plenaria como
finalidad perseguida por el legislador. »

En palabras de Falla: «Enforcement es un término anglosajon referido a la actividad que
debe realizar alguien para hacer cumplir o aplicar normas. Comprende todas las acciones
necesarias para cumplir con ese objetivo» (Falla Jara, 2009).

Coincidimos con la traduccién realizada por Falla Jara (2009) sobre los alcances del
enforcement segun Hutter (1997), lo cual reproducimos a continuacion: «El concepto de
enforcement de la ley no se refiere simplemente a la accion legal, sino que se extiende a
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modo se asegura que el adecuado funcionamiento del servicio publico se
efectue a partir del cumplimiento de las reglas establecidas. Si por algun
motivo el Agente Regulado incumple o deja de pronto de cumplir con la regla,
el regulador impone una consecuencia, que basicamente podria tratarse de
una sancion por la desobediencia (enfoque disuasivo), o podria tratarse
simplemente de una llamada de atencidn (enfoque persuasivo), entre otras
consecuencias. El efecto ante la causa (incumplimiento) depende del

regulador.

Ahora bien, no existe un solo enfoque o una sola estrategia para hacer
cumplir la norma. Quintana y Villaran (2011) sefalan que existen a)
estrategias de obediencia, en donde encontramos la persuasion y la
insistencia b) estrategias de cumplimiento y sancion, que son de dos clases
(i) el enjuiciamiento y sancion general, que asume que el castigo de un
regulado desmotivara a otros de incurrir en el mismo incumplimiento; vy (ii) el
enjuiciamiento y sancion especifico que asume que el regulado que ha
experimentado un castigo previo estara mas inclinado a esforzarse para
evitar ser penalizado nuevamente en el futuro; y, por ultimo sefialan c)
estrategias de responsive regulation y smart regulation, las cuales vendrian
a ser una suerte de enfoques hibridos, no extremos, que suponen incorporar
una variedad de opciones de accion para lograr el cumplimiento, de forma

que siempre resulte posible ir de lo mas leve a lo mas riguroso.

En cuanto a estos enfoques, en contraste a las actividades que realiza el
Regulador, podemos apreciar tres importantes Periodos que podrian

permitirnos explicar en parte la problematica actual.

Primer Periodo.- Sucede desde la aprobacion del Reglamento General

del OSIPTEL en el afio 2001 hasta la entrada en vigencia del Decreto

Supremo N° 003-2007-MTC, mediante el cual se incorpora el Titulo |

una amplia gama de técnicas de enforcement informal, incluyendo educacién, consejo,
persuacion y negociacién. Estas técnicas son utilizadas por los agentes encargados del
enforcement, pero toman particular importancia en el campo regulatorio.»
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“Lineamientos para Desarrollar y Consolidar la Competencia y la
Expansion de los Servicios de Telecomunicaciones en el Peru” al Decreto
Supremo N° 020-98-MTC, a través del cual se dan a conocer criterios
generales para la renovacidon de las concesiones en materia de
telecomunicaciones, entre los cuales se observa que un indicador de la
renovacion es el resultado de la evaluacion del desempefio general de la
empresa concesionaria respecto de cada obligacion en el periodo

analizado.

Para estos efectos, se dispuso la ulterior publicacién de una metodologia
predictiva para evaluar el cumplimiento de las obligaciones por parte de
las concesionarias.?® Esta metodologia consiste en determinar el tiempo
que se renovara el plazo de la concesion (maximo 5 afios para la
renovacion gradual y 20 afios para la renovaciéon total)) como
consecuencia de la aplicacion de una penalidad consistente en una
disminucion del tiempo de renovacion. Esta penalidad se encontrara en
funcion a la gravedad y efectos en el bienestar de las infracciones que el
concesionario cometié durante el periodo evaluado?®. En otras palabras,
mientras mas infracciones cometidas, menos tiempo en la renovacion,

produciéndose inclusive la posibilidad de denegatoria de la renovacion.

Si bien esta metodologia de renovacion viene a ser una suerte de
incentivo para que el Agente Regulado evite incumplir las obligaciones
establecidas en el ordenamiento juridico, la determinacion del
cumplimiento en un sistema procedimental administrativo en el que se
encuentran circunscritos los agentes regulados, escapa a la

determinacién establecida por el Regulador.

28

29

Mediante Decreto Supremo N° 036-2010-MTC, publicado el 27 de julio de 2010 en el diario
oficial El Peruano, se aprobé el “Método para la Evaluacion del Cumplimiento de las
Obligaciones de las empresas concesionarias de servicios publicos de
telecomunicaciones”.

Cfr. con la Exposicion de Motivos de N° 036-2010-MTC.
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Esta situacion en efecto se produce en vista que los Lineamientos
establecen una restriccion general, en el sentido que los incumplimientos
que se incluyan en la evaluacion, deben estar evidenciados con
pronunciamientos definitivos; por lo tanto, para efectos de dicha
evaluacion, no califican como incumplimiento las situaciones que se
encuentren en litigio en sede administrativa, judicial o arbitral, las cuales
so6lo calificaran como incumplimiento cuando se evalue el periodo en el

cual se emita el pronunciamiento definitivo.

Es asi que partir de este periodo, las empresas operadoras empiezan a
rechazar la imposicion de multas efectuadas por el OSIPTEL,
impugnandolas y elevandolas para que sus decisiones sean revisadas en

sede judicial o, arbitral segun lo que corresponda.

En efecto, en el estudio efectuado por Melgar (2015), se muestra un
cuadro (llustracion 1) en el que se comprueba que la impugnacion de los
agentes regulados a la imposicién de sanciones por el OSIPTEL llegan a
ser mas recurrentes una vez que se emiten los Lineamientos del aino 2007

(y mas cuando se publica la metodologia en el afio 2010).

Melgar, siguiendo a Quintana & Villaran (2011), da a entender que esta
situacion se efectua precisamente porque la amenaza potencial de la no
renovacion muchas veces es inconsistente con la penalidad establecida
con la aplicacion de la metodologia. En este contexto, las empresas
operadoras realizan una sobre defensa, recurriendo constantemente al
Poder Judicial para que en esta instancia se resuelvan los casos por mas
insignificantes que sean. Esta propension a acudir hasta la esfera judicial,
si bien licita y acorde a los derechos del Agente Regulado, resulta siendo

contraproducente con los fines que busca el regulador.
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llustracién 1 Errores de condena versus grado de cuestionamiento3?

10000

1000

100

10

2002 003 2004 2005 1006 2007

- TOTAL 38 0 53 £ 39 &3 51 3l 182 465 1079
== CUESTICNAMIENTO T L] £ £ 3 31 L] 8 125 392 400
== ERRORES 18 149 4 54 ] 34 4 14 5] BS 775

Elaboracién y Fuente: Eduardo Melgar, 2015

Segundo Periodo.- Se observa desde que el OSIPTEL introduce nuevos
elementos en el marco de su rol fiscalizador, al derogar en julio del afo
2013, su Reglamento de Infracciones y Sanciones vigente desde el afo
1999 y aprobando a su vez el Reglamento de Fiscalizacién, Infracciones
y Sanciones (RFIS). Principalmente, la variacion de las caracteristicas de

la medida correctiva aplicada en los procedimientos a cargo del OSIPTEL.

Por esta variacion, las medidas correctivas que antes eran un medio para
exigir a las empresas desistir de continuar con la afectacién producto del

incumplimiento detectado3'; a partir de esta variacion3?, dichas medidas

30

31

32

Melgar, respecto de su ilustracién explica lo siguiente: «Como se aprecia en la gréfica, por
lo menos hasta el afio 2006, el grado de cuestionamiento de las decisiones del OR era
considerablemente bajo. Implica un importante grado de acatamiento de sus decisiones,
todo y que el nivel de sus errores era sustancialmente mas elevado.

Esta situacion varia radicalmente a partir del afio 2007, afio en que el Estado Peruano
hace publico que aprobara una metodologia para la evaluacion de la renovacion de los
contratos de concesion de las empresas que se encuentran bajo el ambito de supervision
del OR, la cual considerara su desempefio respecto de cada obligacion, para lo cual se
tomaré en consideracion la infraccién administrativa individualmente considerada. (...)»

En virtud de lo dispuesto por el Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado en 1999, a través de la resolucion Consejo Directivo N° 002-99-CD-OSIPTEL.

La variacion se efectia con la entrada en vigencia del Reglamento de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 087-
2013-CD/OSIPTEL, en cuyo articulo 23 expresa lo siguiente: (subrayado agregado)
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correctivas solo pueden ser utilizadas para exigir a las empresas
operadoras a dejar de dar, hacer o no hacer, respecto de obligaciones
establecidas en la norma o los contratos de concesidn que no se

encuentren tipificados como infracciéon administrativa.

Indistintamente de la transformacion que sufrié la figura de las medidas
correctivas, es de mencionar que estas fueron impuestas de forma
oscilante (ver Tabla 1). Asimismo, es importante sefalar que también son
incluidas por la Metodologia de Renovacion para la determinacion del
tiempo de renovacion®® de tal forma, que también resultan siendo

impugnadas.

Ahora bien, dada la condicion dinamica de la prestacion de un servicio
publico de telecomunicaciones, la impugnacion de una medida correctiva
repercute sustancialmente en su eficacia, debido a que, en tanto son
impugnadas, el Regulador esta abocado a demostrar que efectivamente
hubo un incumplimiento de la normativa que justificé la imposicién de
dicha medida. Sin embargo, mientras que el tiempo transcurre, la accion
a corregir podria seguir causando perjuicios, o permanezca en la
potencialidad de causar un perjuicio, lo que justamente el regulador

pretende evitar con la medida correctiva. Esta situacion de sobre defensa
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«Articulo 23.- Medidas Correctivas

Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que tienen como objetivo
la correccion del incumplimiento de una obligacion contenida en las normas legales o en
los Contratos de Concesién respectivos y que no se encuentre tipificada como una
infraccidon administrativa. Mediante la imposicion de una medida correctiva, los érganos
competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas Operadoras
realizar una determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla
con determinadas obligaciones legales o contractuales.

(...)»

De acuerdo a la Metodologia de renovacion de concesiones, (numeral 100) en la
evaluacion que el OSIPTEL realiza para la determinacion del indicador de
incumplimientos, incluye a todos los incumplimientos, es decir, no solo los casos en que
se aplican multas efectivas, sino también aquellos en los que se otorga la Condonacion de
la multa impuesta o se dictan Medidas Correctivas por la comisién de infracciones
debidamente tipificadas o Amonestaciones, considerando a estas dos ultimas con un peso
equivalente a la mitad de una infraccion leve, teniendo en cuenta un criterio de
proporcionalidad, y considerando que para imponerlas como sustitutos de las multas.
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de los agentes regulados, en efecto, podria estar vinculada con el hecho
de que inclusive una medida correctiva se toma en cuenta (de manera
negativa) para el calculo del tiempo de renovacion, de tal forma que los
agentes tienen fuertes incentivos para no solucionar el problema vy
dedicarse a comprobar en un procedimiento administrativo que el

presunto incumplimiento no existe.

La consecuencia en la aplicacion tardia de la medida correctiva, a causa
del tiempo transcurrido entre la imposicion y la determinacion final por la
instancia recurrida, es que lo que haya que corregirse ya deje de ser

oportuno o ya ni siquiera exista algo que corregir.

En el siguiente cuadro podemos apreciar que durante los afos 2005 y
2007 se impusieron la mayor cantidad de medidas correctivas, mientras
que los ultimos afos, por ejemplo 2015 y 2016, no han pasado de 2

medidas impuestas.

Tabla 1 Medidas correctivas impuestas por OSIPTEL 2005 - 2016

Afio Canﬁdaddefnedwas
correctivas
2005 55
2006 50
2007 56
2008 5
2009
2010 8
2011 23
2012 24
2013 8
2014 26
2015 0
2016 2
TOTAL 264
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Tercer Periodo.- Inicia con la reciente modificacion de la LPAG en
diciembre de 2016 a través del Decreto Legislativo 1272, que otorga una
serie de herramientas, con rango de ley, para que las entidades publicas
ejecuten decisiones que antes eran consideradas casi como tabu en la
administracion publica, y en particular en los reguladores. Podemos
destacar los eximentes de responsabilidad34, los principios relativos al
procedimiento administrativo sancionador3®, entre otros aspectos dirigidos

a la simplificacién administrativa.

Desde luego, con la modificacion de la LPAG se ha fijado que las normas
a aplicarse por aquellas instituciones que se encuentran dentro del
alcance de la citada ley no podran imponer medidas mas drasticas que
las sefialadas en aquélla (articulo IlI). Ademas, establece una serie de
cambios en los principios generales y los principios del procedimiento
sancionador, de modo que a nuestro entender permiten incorporar ciertas
estrategias a ser aplicadas en un contexto de juego estratégico entre el

Regulador y el Agente Regulado.

34

35

Articulo 255 de la LPAG:

Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las
siguientes:

(...)

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado
como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de la
imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

(...

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las
siguientes:

a) Si iniciado un Procedimiento Administrativo Sancionador el infractor reconoce su
responsabilidad de forma expresa y por escrito.

En los casos en que la sanciéon aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no
menor de la mitad de su importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial.”

Articulo 246 de la LPAG.
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Sin embargo, este tercer periodo todavia no es aplicado por el regulador.
Empero, recientemente, mediante Resolucién de Consejo Directivo N°
022-2017-CD/OSIPTEL, se publicé el Proyecto de Norma que Modifica el
Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones del OSIPTEL, que
busca adecuar las acciones de fiscalizacion y sancion a la LPAG,
estableciendo criterios para la aplicacion de los eximentes de

responsabilidad de los agentes regulados, las atenuantes y agravantes?®,

Por lo sefalado en los parrafos anteriores podemos mencionar que cada
uno de estos momentos constituye (o constituirda) un factor de influencia
en las decisiones que el OSIPTEL, como organismo regulador, adopta.
Por lo tanto, son (o han sido) significativos para modificar la estrategia a
través de la cual se hace cumplir la norma, esto es, el Proceso de
Enforcement aplicado por el OSIPTEL. A continuacion, se resumen los

tres periodos en un grafico:

llustracion 2 Periodos de enforcement aplicado por OSIPTEL

A

Tercer Periodo

A

Primer Periodo

*Del 2001 al 2010

eAprobacion del Reglamento
General del OSIPTEL hasta la
aprobacion del Método para
la renovacién de
concesiones.

Segundo Periodo

eDesde julio de 2013 a
diciembre de 2016

eAprobacion del RFIS,
derogacién del RGIS.

eDesde diciembre de 2016
*Modificacién de la LPAG.
*No se aprecian resultados

36 http://www.osiptel.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/1/PAR/res022-2017-cd/Res022-2017-

CD_Proyecto-Norma.pdf
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Por otra parte, de estos tres Periodos, se advierte que en vista de los
cambios normativos que hubieron anteriormente, habida cuenta que no es
posible imponer medidas correctivas en un contexto donde la conducta
esta tipificada como infraccion, convierte actualmente al Proceso de
Enforcement con mayor probabilidad de imponer sanciones, en la medida
que los incumplimientos que antes se podian resolver con otra aplicacion,
terminan convirtiéndose en procedimientos administrativos
sancionadores. Es de destacar que en el proyecto normativo de
modificacion del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones,
se propone retornar (con mejoras sustantivas) al anterior esquema de

medidas correctivas.3’

Pese a ello, apreciamos que la normativa vigente (hasta el Segundo
Periodo), no impide al OSIPTEL el uso de medidas distintas al inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, en la medida que la LPAG y la
Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL se
encuentran vigentes y contienen aspectos que pueden dirigir estrategias

alternativas al inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador38.

Conforme a lo expuesto, la normativa vigente del OSIPTEL cuenta con
instrumentos para que, frente a un incumplimiento, no necesariamente se
recurra a la sancion. Aunque todavia no se encuentra dispuesto de modo
expreso e inequivoco, estas directrices se encuentran como posibilidades
optativas a las cuales se podria acoger el Agente Regulado o a las cuales
el regulador podria acudir al momento de decidir, dependiendo de la

situacion concreta.

37
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Mayores precisiones sobre la nueva propuesta de medidas correctivas se encuentran en
el Informe N° 00001-GTDM/2017 del 27 de enero de 2017, que puede accederse a través
del siguiente enlace: http://www.osiptel.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/1/PAR/res022-
2017-cd/Res022-2017-CD_Informe00001_GTDM-2017.pdf

De similar opinién a la expuesta por Morén Urbina (2016) quien precisa que herramientas
legales para la realizacién de medidas dirigidas a la terminaciéon convencional de un
Procedimiento Administrativo Sancionador es posible. Dicha opinién la efectud antes de la
modificacion de la LPAG a través del Decreto Legislativo 1272.
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Al respecto, podemos citar, como ejemplo, el vigente Reglamento de
Supervision, aprobado mediante Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL,
que en virtud de su articulo 30%, frente a determinados escenarios aun
cuando se haya evidenciado el incumplimiento de la normativa, el
OSIPTEL optaria por aplicarle una especie de llamada de atencion
(medida de advertencia) en lugar de iniciarle un procedimiento
administrativo sancionador. Este mismo reglamento ha implementado
como principio de la supervision, el principio de prevencion, en virtud del
cual el accionar del OSIPTEL no debe enfocarse exclusivamente en la
adopcion de mecanismos correctivos o punitivos por incumplimiento de
obligaciones técnicas, contractuales o legales, sino también en prevenir

la comision de acciones u omisiones constitutivas de infracciones.

No obstante su vigencia, (desde el 17 de noviembre de 2015) a la fecha
en que se ha culminado esta investigacion, la GFS nunca*® ha aplicado
esta disposicion en algun caso concreto, lo que sugiere que esta
herramienta reglamentaria no forma parte del proceso de Enforcement

aplicado por el Regulador. En cambio, si se observa que dicho proceso
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«Articulo 30.- Medidas de Advertencia

Llevada a cabo la o las acciones de supervision y constatado uno o varios hechos que
constituyan incumplimiento, se podra comunicar a la entidad supervisada una medida de
advertencia en la cual se deje constancia del referido hecho y la posibilidad de aplicarsele,
de persistir en su comision, las medidas o sanciones que correspondan, conforme a lo
dispuesto en el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones.

La medida de advertencia a ser comunicada sera establecida por la Gerencia de
Fiscalizaciéon y Supervision mediante un documento escrito dirigido a la entidad
supervisada que adjunte el Informe de Supervision que lo sustenta, al que se hace
referencia en el articulo 15 del presente Reglamento.

Basado en el principio de Razonabilidad, la medida de advertencia se podra emitir en los
siguientes casos:

(....)»

Sobre el particular, mediante acceso a la informacién publica, se solicité al OSIPTEL nos
brinde informacion de las medidas de advertencia impuestas desde su entrada en vigencia
a la fecha, lo cual fue respondido en el sentido de que no se tenia registro alguno sobre
estas medidas.
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esta caracterizado una mayor cantidad de multas impuestas por el

regulador desde el afio 2012.

Al respecto, se ha procesado algunas cifras tomando como referencia la
informacion publicada por el Regulador, que explica, en efecto, que su

enfoque dominante es un Enforcement disuasivo*'.

a. Evolucion de las multas impuestas a las empresas operadoras

Como se aprecia de la Tabla 1 que se muestra a continuacion, desde 1996
hasta el afio 2015 (20 afios), OSIPTEL, a través de su Gerencia General
ha impuesto 646 multas por un monto aproximado a 85 millones de soles,
siendo el aino 2014 el que se resolvieron mayor cantidad de casos (140)
en contraste con el afo 2004 en el que se resolvid tan solo un caso.
También se aprecia que en los ultimos 4 afos los casos y las multas se
han incrementado de manera sustantiva en relacidn con los afos

anteriores.

Tabla 2 Multas aplicadas por OSIPTEL desde 1996 a 2016

Cantidad
Afo | de multas MGG AR Monto en soles

T e multa anual en UIT la UIT
1996 5 125 S/.2200| S/. 275.000,00
1997 4 96,7| S/.2400] S/. 232.260,00
1998 3 107| S/.2600] S/. 278.200,00
1999 4 95 S/.2800| S/. 266.000,00
2000 2 244 | S/.2900] S/. 707.600,00
2001 5 82,4| S/.3000] S/. 247.200,00
2002 9 491,4| S/.3100] S/. 1.523.288,33
2003 10 305,5 S/.3100| S/. 947.182,27
2004 1 51| S/.3200] S/. 163.200,00
2005 5 355 S/.3300| S/. 1.171.500,00
2006 3 52,1 S/.3400| S/. 177.335,08
2007 11 1197,8| S/.3500]| S/. 4.192.367,18

41

El propdsito de la estrategia disuasiva es asegurar la conformidad con la ley detectando
violaciones de la ley, determinando quién es responsable de su violacién, y penalizando a
quienes infringen regulaciones para disuadir violaciones en el futuro (Kagan, 1989).
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2008 10 719,3 S/.3500| S/. 2.517.484,38
2009 17 1191 S/. 3550 S/. 4.228.050,00
2010 11 825 S/.3600| S/. 2.970.000,00
2011 12 837 S/.3600| S/. 3.013.200,00
2012 118 4473,5 S/.3650| S/.  16.328.275,00
2013 119 3181,5 S/.3700| S/.  11.771.550,00
2014 140 3949,7 S/.3800| S/.  15.008.860,00
2015 126 3420,4 S/.3850| S/.  13.168.540,00
Total 646 232774 | - S/. 85.021.242,23

Elaboracion propia

Fuente: OSIPTEL.
De acuerdo a esta informacion, el numero de multas, en general ha
experimentado una tendencia creciente. Particularmente, existe un claro
cambio estructural en el nuUmero de multas entre el 1996-2011 y el periodo
2012-2013, que luego se incrementa todavia mas en el 2014, para
posteriormente descender ligeramente en el 2015. No obstante, la
tendencia sugiere que esta situacion podria permanecer o reducirse, pero
no de manera significativa. En la siguiente grafica se puede apreciar la

tendencia dominante.

llustracion 3 Tendencia dominante de multas impuestas por OSIPTEL

Cantidad de multas impuestas 1996 -2015
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Elaboracion propia
Fuente: OSIPTEL
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Por lo expuesto en la presente seccidon, el enfoque que actualmente
predomina en el regulador de telecomunicaciones es el enforcement
disuasivo.

Conviene aseverar que con estas cifras no discutimos la imposicién de las
sanciones, porque si estas fueron impuestas dentro del marco de un
debido procedimiento y el incumplimiento ha sido probado, no hay manera

de cuestionarlas.

Entonces, el problema no es que el regulador imponga sanciones, sino, si
es que la imposicién de sanciones se efectuaron como ultimo recurso para
solucionar el problema, tomando en cuenta que el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador tiene fases que lo convierten en
una férmula que si no se tienen los elementos probatorios fehacientes y
contundentes, va a ser extenso en tiempo, mas aun si es que las
empresas operadoras no tienen incentivos para desistir o dar por

terminado en la etapa administrativa una decisioén del regulador.

b. Cambio de conducta de la empresa operadora

De acuerdo a los datos expuestos en el anterior literal, es pertinente
cuestionar si la aplicacion de un enforcement disuasivo como el enfoque
predominante aplicado por el regulador ha podido cumplir con adecuar el

comportamiento de los agentes regulados.

Al respecto, como hemos explicado anteriormente, el regulador podria
contar con pocas posibilidades de aplicar otros métodos de enforcement
distintos al inicio de un procedimiento administrativo sancionador porque,
si los agentes regulados estan condicionados por el Método de evaluacion
de renovacion de concesiones a que resolver o no resolver el problema
igualmente implica un factor negativo, los agentes regulados no estan en
un escenario que les incentive realizar una pronta adecuacion a la

normativa.
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Sobre el particular es de sefalar que el Método de evaluacion de
renovacion de concesiones no valora el comportamiento posterior del
Agente Regulado como un eximente, sino como un atenuante de la

penalidad.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 255 de la LPAG, la subsanacion
voluntaria por parte del posible Agente Regulado del acto u omision
imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad
a la notificacion de la imputaciéon de cargos es considerado una eximente
de responsabilidad. Esta nueva condicion puede contribuir en la
aplicacién de nuevas estrategias para que las actuaciones del regulador
se efectuen buscando la solucion de los problemas antes que el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, sobre todo en los casos donde
una estrategia disuasiva no va a surtir efecto alguno o no pueda

efectivizarse concretamente.

c. Crecimiento del mercado de las telecomunicaciones

Adicionalmente a los elementos que desde nuestra perspectiva influyen
en el regulador para optar por un enforcement disuasivo y por el lado del
Agente Regulado en cuestionar las medidas que el Regulador le imponga,
actualmente se presentan dos factores importantes que es necesario
tomar en cuenta para adoptar otras estrategias en el Proceso de
Enforcement. Estos factores son i) la evolucion de las telecomunicaciones
en términos de la oferta de nuevos servicios y ii) los recursos limitados del
regulador para el ejercicio de su potestad supervisora, fiscalizadora y

sancionadora.

En el caso de la telefonia movil, por ejemplo, se han suscitado una serie

de cambios en el marco normativo y regulatorio que han impactado directa
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o indirectamente las acciones de los operadores moviles*2. Se han
realizado dos importantes fusiones en el mercado de la telefonia movil*3,
y se han lanzado tres nuevas marcas de telefonia moévil*4, dos de ellas
correspondientes a nuevos grupos economicos que han ingresado

recientemente al mercado de telecomunicaciones méviles peruano.

El incremento de usuarios ha sido exponencial. En el caso de los moviles,
por ejemplo, se aprecia un pronunciado aumento de usuarios. En el aifio
2005 existian en el Peru 5.58 millones de lineas méviles (Loaiza Flower,
2016). Diez ainos después, se ha registrado que a setiembre de 2015, esta
cantidad se ha incrementado a 33.65 millones de lineas moviles. En la

siguiente ilustracion podemos apreciar este crecimiento de este mercado:

llustracion 4 Cantidad de lineas de Telefonia Movil

LINEAS EN SERVICIO - TELEFONIA MOVIL

Lineas en Servicio (en millones)

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Elaboracion propia.
Fuente: OSIPTEL.4°
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La portabilidad numérica, el Reglamento de Cobertura, el Reglamento de Calidad, entre
otros aspectos. Cfr. Loaiza Flower, 2016.

Telefonica del Peru S.A.A. y Telefénica Moviles, por un lado, y Telmex S.A. y América
Movil Pera S.A.C.

Viettel Peru S.A., Entel Peru S.A. y Virgin Mobile Pert S.A.
El pico del afio 2011 y un aparente descenso en el crecimiento de las lineas en servicio,

se da porque en el afo 2012 se produce un sinceramiento de lineas que eran reportadas
y que estaban dadas de baja OSIPTEL (2016).
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En el caso de la telefonia fija, desde 2005 a 2016, también se ha
registrado un incremento en numero de lineas. Sin embargo, durante los
tres ultimos afos (2014, 2015 y 2016) la cantidad de lineas de telefonia
fijla ha tenido una leve caida que presumimos, tiene que ver con el
crecimiento en preferencia de la telefonia mévil. Los detalles se advierten

en la llustracion 4.

llustracion 5 Cantidad de lineas de telefonia fija

w
wn
v

348 3.56

3.42

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

=== Lineas en Servicio (en millones)

——2 per. media mévil (Lineas en Servicio (en millones))
Elaboracion propia.

Fuente: OSIPTEL.

En el caso de la television de paga, mientras que en el afo 2005, se
contaba con 0.5 millones de conexiones contratadas, para el segundo
trimestre de 2016 se ha registrado cerca de 1.7 millones de conexiones.
Finalmente, en el caso del acceso a Internet, en el ano 2005 sdlo se
contaba con 0.3 millones de accesos, a marzo de 2016 se ha registrado
mas de 2 millones de accesos (OSIPTEL, 2016).

Estos datos nos sugieren que la preferencia y el acceso por los servicios
publicos se han incrementado. De hecho, la influencia actual de los
servicios de telecomunicaciones en la sociedad es tal, que
necesariamente conlleva a darle su lugar como una fuente importante de
ingresos del PIB (OSIPTEL, 2015).
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Finalmente, es de considerar los recursos limitados del regulador. El
regulador se maneja por un presupuesto que proviene del aporte por
regulacion que, conforme a lo dispuesto por la normativa vigente viene a
ser el 0.5% de los ingresos de las empresas operadoras.*® Con este
aporte por regulacion el OSIPTEL realiza una planificacién anual para
distribuir el presupuesto entre las actividades de la institucién. No
obstante, si bien los servicios de telecomunicaciones han tenido un
crecimiento en cuanto a lineas de acceso y existen mas empresas
participantes en el mercado de las telecomunicaciones, los ingresos por
aporte por regulacién han disminuido. Asi se puede desprender de este
extracto obtenido del POI 2017 del OSIPTEL 47

llustracion 6 Presupuesto del OSIPTEL de los 3 ultimos afos

46

47

Sobre el particular véase el marco normativo sobre los aportes del OSIPTEL (OSIPTEL,
2002). Asi también consultar:
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/info_empresas/Aportes/CartillaAportesWeb Actualiz

acion2010.pdf

Véase (OSIPTEL, 2016).


https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/info_empresas/Aportes/CartillaAportesWeb_Actualizacion2010.pdf
https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/info_empresas/Aportes/CartillaAportesWeb_Actualizacion2010.pdf
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De lailustracion se observa que el presupuesto institucional del OSIPTEL
ha disminuido. En el afo 2015 su presupuesto fue de S/ 96 millones,
mientras que en el ano 2017 su presupuesto se ha reducido a S/ 80.5

millones, lo que implica una reduccion de casi S/ 16 millones de soles.

Indistintamente de las razones por las que se deba esta reduccion,
traemos a colacion esta evidencia por cuanto cada proceso de

Enforcement tiene un costo.

En efecto, el mero hecho de iniciar una accion de supervision, implica el
desenvolvimiento de un sistema presupuestal que va desde la asignacion
de recursos econdmicos, personal que atendera la supervision y el tiempo
que tomara obtener un resultado. Esta misma caracteristica se desarrolla
en etapas fiscalizadoras y sancionadoras. A continuacion un cuadro
explicativo de los elementos minimos que conforman un Proceso de

Enforcement en la actualidad.

llustracion 7 Elementos del Proceso de Enforcement

Supervision Fiscalizacion y Sancion
Recursos -Sueldos del | -Sueldos  del | -Sueldos del
Econdmicos personal personal personal
-Herramientas  de | -Herramientas -Herramientas
supervision informaticas informaticas
(sondas, equipos | (sistemas (sistemas
especializados) especializados, | especializados,
-Herramientas sistemas de | sistemas de bases
informaticas bases de datos) | de datos)
(sistemas de | -Material de | -Material de oficina
monitoreo, sistemas | oficina
de bases de datos)
-Costo de viajes
-Viaticos
-Material de oficina
Personal Supervisor de | Abogado Abogado evaluador
campo, supervisor | calificador de | (12 Instancia)
evaluador infraccion Abogado evaluador
Abogado sectorista | Abogado (12 Instancia en
Revisor(es) evaluador reconsideracion)
Personal de gestion | Abogados Abogado evaluador
revisores  por | (22 Instancia)
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Supervision Fiscalizaciéon y Sancion
cada abogado | Economista  que
evaluador colabora en la
Apoyo técnico | determinacion de la
(ingenieros/ multa
economistas) Abogados
Personal de | revisores por cada
gestion abogado evaluador
Personal de
gestion
Tiempo Tiempo que demora | Tiempo que | Tiempo que
hasta obtener un | demora hasta | demora en
resultado: obtener un | resolver, hasta
cumple/incumple resultado:  se | confirmar,
archiva/no  se | modificar o revocar
archiva PAS la sancion

Elaboracion: Propia

Conocer este detalle es importante porque cada proceso iniciado implica
un gasto. Ahora bien, si iniciamos todo este proceso para determinar
casos irrelevantes o que terminan archivandose por falta de pruebas o por
falta de sostenibilidad de las pruebas, no sélo tendriamos unas fuertes
pérdidas en un momento en que es necesario contraponer la reduccién
de presupuesto y la cantidad de incidencias por el crecimiento del
mercado de las telecomunicaciones, sino que ademas, ocurrira una
congestion de casos. Los casos que se estan resolviendo, por la
congestion y los limitados recursos del regulador, ingresan a una cola, la
cual sélo puede ser manejada en los términos establecidos en la
prescripcion de la accidén sancionatoria. Es decir, manejandose en el limite
legal, aunque para ello, ya se hayan consumido los objetivos de resolver

eficaz y oportunamente.

Es en este contexto en que nos preguntamos ¢ qué tan conveniente seria
aplicar otro tipo de enfoque para el cumplimiento de obligaciones por parte
de los agentes regulados, sin que ello involucre perder de vista los
objetivos del regulador en cuanto al deber de verificar el cumplimiento de

las obligaciones impuestas a dichos agentes regulados.
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Importancia de aplicar las estrategias pertinentes

Si por causa de aplicar una estrategia especifica en un proceso de
Enforcement se puede demostrar que las empresas operadoras estan
siendo sancionadas de manera O6ptima, y por tanto el regulador ha
conseguido que las empresas operadoras modifiquen su comportamiento
inadecuado, entonces se podria afirmar que las empresas no volverian a
incumplir la obligacion por la cual fueron sancionadas o se verian en la
necesidad de tomar por propia voluntad medidas para evitar incumplir. Ello,
siempre que la sancion involucre un castigo real, toda vez que si las multas,
por cuantiosas 0 numerosas que sean no llegan a ser en términos generales
mayores al beneficio ilicito obtenido por incumplir la norma, no tiene sentido
su aplicacién porque no tendria un efecto disuasorio*®. Al contrario, seria un
problema bastante serio, dado que se estaria legitimando incumplimientos a
condicion de pago. Es decir, el incumplimiento se realiza en funcion a que la
multa no es éptima y el monto se discute en un procedimiento administrativo

sancionador que, desde luego, conviene alargarlo.

Volviendo al hecho de que las multas y los procedimientos tienen una
tendencia creciente, se debe tomar atencion de si la aplicacion del actual
Proceso de Enforcement es el Unico esquema que se puede aplicar, o si por
el contrario, se pueden optar por aplicar medidas adicionales,

complementarias o alternativas para dinamizar el mencionado proceso.

Como hemos podido observar en las Tablas 1 y 2, el incremento de las
multas es una muestra concreta de la aplicacion de una estrategia de
cumplimiento de la norma. Sin embargo, no se advierte el efecto positivo. Y
ello puede deberse a muchos factores que van desde la cultura de

cumplimiento hasta el hecho mismo que las multas carecen de disuasion.

Ademas, considerando el actual escenario, en el cual cabe la posibilidad de

que los procedimientos administrativos sancionadores sobre abunden a
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Cfr. con Bonifaz Hernandez & Montes Tapia (2015)
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causa del incremento de problemas suscitados a su vez por el incremento
de servicios publicos de telecomunicaciones y de usuarios, es necesario
adoptar medidas para contrarrestar posibles escenarios que causen
resultados desafortunados, como la prescripcion de la accidén sancionatoria

del OSIPTEL o la resolucion inoportuna de los problemas que se suscitan.

Si bien es cierto que frente al crecimiento del mercado de las
telecomunicaciones, se debe fortalecer la institucionalidad regulatoria, lo
cual no se agota con el crecimiento del Regulador, pues no solucionara
necesariamente los problemas en la oportunidad requerida. Por el contrario,
esta medida de gestion esta limitada a presupuestos y no siempre se podra
contar con la cantidad de personal necesario. Sera indispensable tener
politicas de gestion de personal que permita manejar los casos en el tiempo

que sea requerido.

En ese sentido, es necesario analizar la posibilidad de implementar un
mecanismo o una serie de mecanismos alternativos que permitan
descongestionar la actividad procedimental del OSIPTEL en materia de la
verificacion del cumplimiento de la normativa por parte de los agentes

regulados.

De hecho, solucionar los incumplimientos detectados en el corto plazo
involucraria un beneficio econémico para todos los agentes del mercado (el
OSIPTEL, las empresas operadoras y los usuarios actuales y potenciales de

los servicios de telecomunicaciones).

Por lo expuesto en el presente Titulo enfocamos nuestra pregunta a jqué

tan conveniente seria que el Requlador de las telecomunicaciones aplique

otro tipo de enfoque para el cumplimiento de obligaciones por parte de las

empresas operadoras?

Bajo esta pregunta, en el siguiente titulo intentaremos determinar la

conveniencia de que el Regulador implemente, en el ejercicio del control del
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cumplimiento de la normativa relativa a los servicios publicos de

telecomunicaciones, un modelo en esencia responsivo.

Como hipotesis sostenemos que si la aplicacion por parte del Regulador de
un modelo responsivo genera la resolucion de los incumplimientos de
manera rapida y oportuna, reduciendo la aplicacién del mecanismo del
Procedimiento Administrativo Sancionador, entonces su implementacion es

necesaria.
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Titulo Tercero.
EL ENFOQUE RESPONSIVO

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Como senalamos en lineas anteriores, citando a Quintana y Villaran (2011),
existen a) estrategias de obediencia, en donde encontramos la persuasion y
la insistencia b) estrategias de cumplimiento y sancion (disuasivos), que son
de dos clases (i) el enjuiciamiento y sancion general, que asume que el
castigo de un regulado desmotivara a otros de incurrir en el mismo
incumplimiento; y (ii) el enjuiciamiento y sancién especifico que asume que
el regulado que ha experimentado un castigo previo estara mas inclinado a
esforzarse para evitar ser penalizado nuevamente en el futuro; y, por ultimo
senalan c) estrategias de responsive regulation y smart regulation. Esta

clasificacion es acorde a la que realizé Kagan (1989).

Por otra parte, segun Lehmann Nielsen & Parker (2009), las teorias que

buscan explicar el Enforcement pueden dividirse en tres categorias:

e Aquellas teorias que ven a los agentes regulados motivados por
cuestiones econdmicas calculadoras, el temor a la deteccion de

violaciones y la aplicacion de sanciones;

e Aquellas que buscan motivaciones sociales, el deseo de obtener el
respeto y la aprobacion de otros significativos; y

e Aquellas teorias que buscan motivaciones normativas, el sentido del
deber moral de cumplir y el acuerdo con la legitimidad de una regulacion
particular (que puede incluir evaluaciones tanto de la justicia sustantiva

como procesal de la regulacion).
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En esta investigacion describiremos brevemente algunos de los enfoques
citados, incluyendo el enforcement del perddn y el principio de oportunidad,

para luego explicar con mayor profundidad la regulacidn responsiva.

Deterrent approach

De esta lista, quiza el enfoque todavia mas utilizado en los marcos
regulatorios es el disuasivo (deterrent approach). La mayor parte de
reguladores en el Peru encarnan el enfoque disuasivo de Enforcement,
formalizado hace muchos afos por Becker (1968) y Stigler (1970). De
acuerdo con este enfoque, los sujetos regulados deciden su obediencia de
la ley de acuerdo con un analisis costo-beneficio. Estos comparan su utilidad
de cumplimiento esperada, es decir, las ganancias esperadas cuando
obedecen la ley, con la utilidad de la violacion esperada, es decir, las
ganancias esperadas cuando violan la ley.*® En consecuencia, los sujetos
regulados obedeceran la ley solo cuando su utilidad de cumplimiento

esperada sea mayor que su utilidad de violacion esperada (Oded, 2010).5°

El citado enfoque sostiene que los sistemas de enforcement deben inducir el
cumplimiento mediante el castigo de una mala conducta. Al iniciar un
procedimiento administrativo sancionador e imponer una sancion por
incumplimientos de la regulacién, el modelo de disuasién busca manipular
los beneficios esperados asociados con las decisiones conductuales de los

sujetos, e inducirlos a optar por el cumplimiento (Oded, 2010).5"
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Bonifaz y Montes, siguiendo a Becker (1968), Stigler (1970), sefiala que : «Los principales
factores [en la aplicacion del enfoque disuasivo] a utilizar son los siguientes

g = ganancia individual obtenida por el infractor

h = dano ocasionado por el infractor (harm, en inglés)

f = multa (fine, en inglés)

p = probabilidad de deteccion» (Bonifaz Hernandez & Montes Tapia, 2015).

Véase, por ejemplo, Becker (1968), Stigler (1970), Bardach y Kagan (1982).
En palabras de Sharon Oded: «For that reason, the deterrence approach endorses penal,

accusatory, and adversarial styles of enforcement, which go harsh on lawbreakers; it
warrants a close monitoring of potential violators, and endorses a careful investigation of
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En palabras de Ochoa Mendoza (2016), en el enfoque disuasivo «deterrence
strategy» se parte de la premisa de que las personas actuan racionalmente
ante los incentivos generados por una sancion. De esa forma, se considera
que la mayoria de sujetos regulados son seres «calculadores sin moral» que
solo cumpliran la ley en la medida en que existan altas probabilidades de

deteccion y cuando la sancion sea severa.

Ahora bien, este enfoque es criticado por las siguientes razones:

1. Tipicamente asume que las sanciones por el incumplimiento
detectado se determinan de manera cierta y oportuna.

2. Asume que las regulaciones son rigurosamente aplicadas (expost),
es decir de manera perfecta, sin error del regulador.

3. Asume que si se ha detectado el incumplimiento, este no es posible
de ser perdonado (Malik, 2014).

En este contexto, los expertos en reglamentacién han argumentado que este
enfoque ha demostrado ser ineficaz para asegurar el cumplimiento y fomenta
innecesariamente una relacién de antagonismo entre los reguladores y los
regulados (Bardach y Kagan, 1982), (Malik, 2014), (Braithwaite, The essence

of Responsive Regulation, 2011).

Persuasive approach

En lugar del enfoque disuasivo, diversos estudiosos han propuesto modelos
alternativos, que son utilizados muchas veces de manera complementaria.
Por ejemplo el enfoque persuasivo (persuasive approach), a través del cual
se prefiere la cooperacion, negociacion y dialogo entre el regulador y el
regulado a fin de alcanzar el cumplimiento de las normas (Ochoa Mendoza,

all signs of violations. This approach adheres to the ‘black-letter of the law’ and
concentrates on coercing the literal orders of laws». (Oded, 2010)
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2016). Sin embargo, una de las desventajas que se ha detectado al enfoque
persuasivo es que esta basada en regulaciones que previenen los
incumplimientos pero lo que ocurre es que cuando se detectan los
incumplimientos los reguladores tienden a perdonar pero sin lograr eficacia
en el mercado. Esto es, que no se logra modificar el comportamiento del
Agente Regulado, quien asume que una disposicion que no contiene

propiamente una sancion punitiva esta hecha para incumplirse (Malik, 2014).

Segun Oded, (2010), cuando se supone que los reguladores son good-
apples [podria decirse que muy blandos], el enfoque de cumplimiento
persuasivo puede estimular una politica que es incapaz de inducir el
cumplimiento entre aquellos que no son intrinsecamente comprometidos
socialmente.? Igualmente refieren Braithwaite & Ayres (1992) quienes al
respecto aseveran que “el problema con el modelo de persuasion basado en
una clasificacion de las personas como basicamente buena - razonable, de
buena fe, motivada a acatar la ley - es que no reconoce que hay algunos que
no son buenos y que se aprovechan de ser presumidos como tales”3, con
lo cual el rol del regulador terminaria siendo ineficaz y con fuertes pérdidas

de respeto.

Segun May & Winter (2000), un enfoque persuasivo forma parte de un
enfoque o estilo flexible -igualmente como lo sefalaron Quintana y Villaran
(2011)-, cuyas variantes difieren en grados de coercion que resultan cuando
dicho factor es bajo (estilo de Enforcement persuasivo), y cuando es alto
(estilo de Enforcement insistente). Estas denominaciones se han adoptado
de Hutter (1997), que crea estas categorias para el “medio” de la estrategia
de Enforcement como parte de su examen de las inspecciones de los

reguladores en Gran Bretana. Hutter (1997) describe explicitamente estas
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Véase (Gunningham 2007).

« The problem with the persuasion model, however, based as it is on a typification of people
as basically good — reasonable, of good faith, motivated to abide by the law — is that it fails
to recognize that there are some who are not good, and who will take advantage of being
presumed to be so.» (Braithwaite & Ayres, 1992)
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etiquetas como variaciones en la propension a usar la coercion, con la

estrategia insistente siendo menos benevolente que la estrategia persuasiva.

Otros enfoques

Por otro lado, Kagan explica que en la literatura de investigacion sobre
Enforcement, a menudo se distinguen dos conceptos tedricos en el enfoque
de las inspecciones de la aplicaciéon: una estrategia orientada al

cumplimiento y una estrategia orientada a la disuasion.

El objetivo de la primera es asegurar la conformidad con la ley por medio de
asegurar el cumplimiento o tomando medidas para prevenir violaciones
potenciales de la ley sin la necesidad de detectar, procesar y penalizar a los
infractores. El propdsito de este ultimo es asegurar la conformidad con la ley
detectando violaciones de la ley, determinando quién es responsable de su
violacion, y penalizando a quienes infringen regulaciones para disuadir
violaciones en el futuro. Las estrategias de cumplimiento parecen estar
inspiradas en un estilo cooperativo y acomodaticio, pero esto no siempre es
asi. Hay un continuo listado de estilos de Enforcement acomodativos y
legalistas, que corresponden a resultados regulatorios excesivamente

indulgentes y excesivamente rigurosos (Kagan, 1989).

En efecto, existen una serie de enfoques y estilos y que trascienden a los
procesos de enforcement aplicados por los reguladores. Por ejemplo, Lesley
McAllister realizé un estudio dirigido a identificar los estilos de Enforcement
que se realizaban en el Sur Global (refiriéndose mas bien a los paises en
vias de desarrollo) en el cual explora como el concepto de estilo de
Enforcement ha tenido resultados sobre la regulacion ambiental (McAllister,
2008).

Es preciso explicar brevemente que dentro de estos estilos o enfoques de

Enforcement no se incluye a la autorregulacion. Esto lo aclara puntualmente
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Aalders, quien argumenta que para aplicar estrategias de enforcement sobre
la base de una perspectiva de control social, no es necesario que los
gobiernos estimulen la autorregulacion. La autorregulaciéon y el enforcement
son conceptos diferentes. En ausencia de autorregulacion en entornos
industriales, es posible que el gobierno emplee el enforcement. Ademas, es
teéricamente posible que un enforcement disuasivo sea utilizado como un
respaldo necesario si los sistemas de autorregulacion fracasan (Aalders,
2003).

Cooperative approach

Otro enfoque defendido por varios estudiosos es el cooperative approach.
Este enfoque favorece la aplicaciéon selectiva que tenga en cuenta las
circunstancias de los incumplimientos observados (Scholz 1984). En
particular, bajo el enfoque cooperativo, “los reguladores estan mas
inclinados a interpretar las reglas con flexibilidad, particularmente cuando
creen que las empresas estan haciendo esfuerzos de buena fe para cumplir’
(Harrison 1995). Se argumenta que el enfoque cooperativo tiene mas
probabilidades de resultar en un cumplimiento costo-efectivo y resultados

regulatorios deseables (Bardach y Kagan, 1982).

Por ejemplo, en USA las directrices para la aplicacion de las normas sobre
la contaminacién del agua recomiendan explicitamente que las agencias
estén dispuestas a perdonar las violaciones a corto plazo y que las multas
penales sean reservadas para violaciones voluntarias o negligentes (Russell
et al., 1986, 2004) en (Malik, 2014).

Enforcement of forgiveness

Debemos referirnos a una novedosa propuesta realizada por Malik (2014) en
su documento “The Desirability of forgiveness in regulatory Enforcement’,

mediante el cual presenta su modelo al que hemos denominado
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“Enforcement del perdon”. Malik explica que dos rasgos comunes de este
Enforcement son i) el perddn selectivo del incumplimiento y ii) la recopilacion
de informacién sobre las actividades de cumplimiento de una empresa, y no
s6lo su estado de cumplimiento. Con ello demuestra que el perdén del
incumplimiento es o6ptimo si la informacion sobre las actividades de
cumplimiento de una empresa constituye una evidencia suficientemente
sélida de que la empresa ha ejercido un alto nivel de esfuerzo de

cumplimiento.

De acuerdo al Enforcement del perdén, el beneficio clave de perdonar el
incumplimiento es una reduccion en la probabilidad con la cual la empresa
necesita ser monitoreada. La senal adicional del esfuerzo de cumplimiento
de la firma, junto con la condonacion selectiva, permite un aumento en la
potencia del esquema de sanciones del regulador. Por lo tanto, el modelo
proporciona una justificacion simple basada en la eficiencia para
implementar un Enforcement selectivo a partir de una evaluacién de los
esfuerzos de un infractor por cumplir con su obligacién. Esto se logra en el
contexto de un modelo de agente principal (no cooperativo) con riesgo moral
(Malik, 2014).

En otras palabras, el Enforcement del perddon consiste en perdonar al
infractor aquellas infracciones que, bajo una justificacion sélida y
advirtiéendose el esfuerzo del Agente Regulado por cumplir, no revisten de
mayor importancia y no han afectado realmente al mercado, al rol del
regulador. Este mecanismo generaria una ventaja trascendente en cuanto el
regulador no perderia esfuerzos en casos que no sean de importancia

respecto de un contexto en particular (usuario, mercado, regulador).

De la aplicaciéon del enforcement del perdon se puede desprender que, si un
regulador tiene a la vista dos casos y por cuestiones presupuestales sélo
puede llevar uno de ellos idbneamente, tendra que ponderarlos y si es que

uno de ellos resulta siendo irrelevante respecto del impacto que el
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incumplimiento ha generado, entonces se opta por no iniciarlo o por

archivarlo.

Este estudio es relevante para la presente investigacion, toda vez que Malik
ha modelado a través de interacciones econdmicas una estrategia que en
el derecho penal es utilizado con frecuencia para que los fiscales se
deshagan de aquellos delitos menores, que si fuesen sancionados con
condena, convertirian al sistema penitenciario en un mecanismo
completamente inviable. Por ejemplo, el hecho que una persona haya
hurtado una canasta de manzanas en un mercado es un delito; sin embargo,
este delito tipificado en la norma penal con una pena privativa de la libertad
no reviste relevancia de cara a un hecho en donde se ha descubierto a un
agente violador de la libertad sexual. Esta claro que habra delitos que por su
insignificancia, son inadvertidos por la autoridad o se resuelven en vias
distintas. Por ejemplo, al que hurtdé la canasta de manzanas, una vez
identificado, se le exige devolverla. Para ello, no es necesario sostener un
procedimiento que de hecho le «costaria al Estado un monto

considerablemente mayor que el valor de la canasta de manzanas.

Por lo expuesto, el Enforcement del perddn es consistente con el principio

de costo-eficiencia.

Principio de oportunidad

El Principio de oportunidad consiste en otorgarle al infractor una posibilidad
de reparar el dafio ocasionado por su conducta a cambio de que la autoridad
desista de iniciarle un proceso de sancion y es conocido como un medio de
negociacion que pone fin anticipadamente al proceso (Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2014), lo que genera un gran beneficio en la sociedad
y en la carga procesal del 6rgano jurisdiccional (por ahora, en el fuero penal).

Es una estrategia reconocida por la Ley justamente porque cumple con

impulsar la resocializacion del imputado, ademas de cumplir con la
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prevencion que desea cumplir el proceso penal al sancionar determinado
comportamiento, pues se debe entender que para la aplicacion por parte del
fiscal de este principio, se requiere primero que el autor del hecho lesivo sea
capaz de manifestar su voluntad expresamente de querer someterse a la
aplicacion de este principio, es decir que sea posible individualizar al
individuo y tome conciencia de la necesidad de resarcir dicho dafio (Riveros-
Barragan, 2008).

En cuanto a sus objetivos, conviene sefalar que el mas importante es el
resarcimiento a la victima pues al haberse causado un dafo, es necesario
que esta cuente con algun medio idéneo que le permita hacer frente a los
actos lesivos ocasionados por el autor del hecho. De esta manera se logra
hacer justicia sin llegar a un juicio tedioso y muchas veces tan extenso que

podria vulnerar la economia procesal y pecuniaria del imputado.

De otro lado, el principio de oportunidad tiene una caracteristica bien
importante debido a que es un “medio que establece mecanismos y reglas
alternativas para solucionar los referidos conflictos, de esta manera
descongestionar al érgano judicial y dar solucion pronta a necesidades de la
sociedad, siendo necesario determinar casos en los que puedan ser

aplicables alternativas (...) ” (Génzales Poma, 2008)*.

Asi mismo, en la doctrina también se ha establecido que las finalidades

primordiales de este principio son:
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Puede revisarse también a Roxin (1997) quien sefiala que en donde limita la definicion del
principio de oportunidad a una contraposicion tedrica al principio de legalidad, mediante el
cual se faculta al fiscal para optar entre hacer efectivo el uso de accién u obstenerse de
hacerlo, lo que implicaria a un sobreseimiento del proceso. Para esto es necesario que
exista en la investigacion suficientes elementos para determinar con mucha probabilidad
que el imputado ha cometido el delito en cuestion. Criterio contrario al establecido por el
doctrinario Maier (1989), el cual define a este principio como la posibilidad real de que los
drganos publicos encargados de hacer efectiva la persecucién penal, pueden prescindir
de esta facultad frente a la ocurrencia de un hecho punible, incluyendo en este aspecto a
la prueba que se encuentre mas o menos completo de su perpetracion.
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a) Descriminalizacién, frente a la concurrencia de hechos punibles
calificados como “bagatela” el jus-puniendi suspende su ejecucion a fin de
alcanzar mejores resultados que los efectos que podrian causar la
imposicion de una pena, es decir se considera los criterios de utilidad de la
sancion y politicas preventivas especiales y generales, dejando proscrita el

absolutismo o retribucién como efecto de aplicacién de pena.

b) Resarcimiento a la victima; se permite resarcir el dafio a la victima
evitando dilaciones de tiempo, resultando esta pronta y oportuna, evitando
ademas que el procesado sea sometido a los efectos de una persecucién en

instancia jurisdiccional.

c) Eficiencia del sistema; la aplicacion del Principio de Oportunidad debe
permitir reducir la sobre carga laboral en instancia jurisdiccional dejando que
el organo judicial conozca conductas delictuosas graves donde resulte
necesario hacer uso de las medidas coercitivas facultadas por ley, asi mismo
debe evitarse el sobre poblamiento de internos en centros penitenciarios
como ocurre en la actualidad en los diversos lugares del pais (Benavides

Vargas, s.f.).

Diferencias entre el enforcement del perdén y el principio de
oportunidad

Existe una sustancial diferencia entre estas estrategias de enforcement. El
enforcement del perdon basicamente evita evaluar un presunto
incumplimiento porque le resulta oneroso o no le resulta eficiente en términos
econdmicos o de eficacia. Es decir, tomando conocimiento de un presunto
incumplimiento, el regulador optaria por comunicar al Agente Regulado que
no iniciara proceso de fiscalizacion, sin embargo, dependiendo de las
condiciones del incumplimiento o su significancia podria evaluarse el

esfuerzo que el Agente Regulado realizé para evitar incumplir.
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En cambio, en el caso del principio de oportunidad, identificado el presunto
incumplimiento se ingresa a realizar un acuerdo reparatorio entre el causante
del dafio, el regulador y el afectado si lo hubiere. Cuantificado el dafio, si el
infractor esta dispuesto a evitar un proceso en el que se le puedan imputar
cargos mas elevados (multas, el registro de antecedentes), entonces se
suscribe un pacto en el que el regulador renuncia a continuar con el proceso
y el infractor paga al afectado por completo o en partes la cuantificacion
econdmica del dafio. Sélo procede en casos en donde esta cuantificacion es
posible y en donde las infracciones (delitos en el sistema penal) son leves o
el dafio causa, aun cuando el delito sea grave, cumpla con determinados
aspectos en donde el infractor por provocar el dafio se hizo dafio asi mismo,

por ejemplo.

Es importante sefialar que ambas estrategias podrian tener algunas
desventajas en un sistema administrativo como es el peruano. Uno de los
aspectos que provoca temor en las autoridades administrativas es el uso de
la discrecionalidad y justamente estas dos estrategias comparten como
similitud el amplio uso de la discrecionalidad de la autoridad administrativa.
El temor esta vinculado por resolver o decidir sobre causas que finalmente
sean necesarias de llevar y que generen precedente negativo para que
posteriormente por casos de relevancia, los agentes regulados aprovechen
y escapen de la sancion. Moron Urbina (2016) ha sefalado que estos
temores ciertamente son infundados si se sostienen en una discrecionalidad
administrativa que es justamente la facultad con la que gozan los

reguladores®. En ese sentido, somos de la opinidon que estas estrategias
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Sustraemos este extracto de Morén Urbina (2016, 387), con subrayados agregados:
«Afirma con absoluta razén el profesor Ari Sunfeld refiriéndose a la gestién publica que
“las dudas en relacién con la adopcion de acuerdos en ciertos casos pueden surgir, mas
no deben prosperar” y que es tiempo de pensar en alternativas inteligentes a los
tradicionales rituales sancionadores. Dudas que por cierto desconciertan a las entidades
publicas temerosas de ejercer su_discrecionalidad, de ser cuestionadas por actuar
concertando con los administrados, o simplemente, atemorizadas frente a lo nuevo.

En palabras del mismo profesor que no podemos sino que hacer nuestras, afirma que se
duda con frecuencia que con estos acuerdos se renuncia al poder sancionador o que la
administracion — en caso de las multas- pierde un derecho econémico en su favor. Pero
no hay renuncia alguna, porque en el derecho administrativo contemporaneo, los medios
disponibles para que la administracion conduzca o exija a los privados aquellos
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serian importantes en ser aplicadas, pero se trata de estrategias que no
pueden aplicarse de forma individual. Ningun regulador podria optar por
perdonar todos los casos o por llevar a negociacion todos los presuntos
incumplimientos a la norma. Son a nuestro juicio, herramientas que sirven
para descongestionar el trafico de procesos, de tal manera que por la
autopista sélo circulen aquellos que son de vital importancia, en los cuales
el regulador va a ser riguroso de tal forma que el éxito de la sancién y la

reversion de sus efectos sean eficaces y oportunos.

Entonces, el Enforcement del perddn y el principio de oportunidad dada su
importancia son relevantes para nuestro planteamiento y forman parte de

una estrategia conjunta.

De este modo, en la siguiente seccion se estudia un enfoque hibrido como
es la regulacion responsiva, cuya aplicacion se realizaria como un

mecanismo anterior al inicio de un procedimiento administrativo sancionador.

REGULACION RESPONSIVA

Braithwaite & Ayres fueron quienes introdujeron el enfoque de enforcement
denominado Responsive Regulation, Regulacion Responsiva o Regulacion
Sensible (algunos la denominan incluso Regulacion Responsable),
mediante la publicacién de su libro Responsive Regulation: Transcending the
Deregulation Debate. Desde esta publicacién el desarrollo de la Regulacién

Responsiva se ha venido nutriendo de ideas conjuntas proporcionadas por
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comportamientos individuales en direccion de lo que ella considera que es correcto desde
la_perspectiva del interés publico son cada vez mas amplios. Aplicar _inhabilitaciones,
multar, amonestar, entre otros, son algunos de esos medios, los mas tradicionales por
cierto. Pero la punicion administrativa no es un fin en si mismo, ni puede confundirse con
ello. Es solo un simple instrumento de regulacién para obtener los fines deseados. Los
acuerdos de cese son nuevos instrumentos para alcanzar los mismos fines. »

Por ejemplo, Bonifaz (2015) denomina a esta regulacién como la Regulacién Responsable.
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una gran cantidad de estudiosos®’. Muchos de ellos desarrollado ideas
semejantes a la Regulacién Responsiva de Braithwaite y Ayres.® Sin
embargo, la version de Regulacion Responsiva de Ayres y Braithwaite es,
segun Lehmann Nielsen & Parker (2009) la explicacion mas sostenida e
influyente de cémo y por qué combinar estrategias de enforcement

disuasivas y cooperativas.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al término responsivo,
como aquél perteneciente o relativo a la respuesta.®® Por otra parte, el Law
Dictionary de Campbell Black (1995), define el término responsive como
equivalente a estar ‘respondiendo’, constituyendo o comprendiendo una
respuesta completa. Una “alegacion de respuesta” es una que responde
directamente a la alegacion que se pretende cumplir®®. Por su parte, Ochoa
Mendoza (2016), precisa la palabra «responsive», en idioma inglés, significa

«dar una respuesta positiva o reaccionar rapidamente a algo o alguien».

Por tanto, podemos comprender que cuando se hace alusion a lo responsivo,
en el marco regulatorio, es basicamente referirse a la respuesta idonea

otorgada por el Agente Regulado frente a la obligacion a cumplir, y a su vez,
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Entre quienes destacan por ejemplo, Baldwin & Black, 2008; Black 2001, Braithwaite, con
sus subsiguientes trabajos 2007, 2016. Lehmann Nielsen & Parker (2009) mencionan a
autores que han contribuido con la Regulacién Responsiva como Gunningham y Grabsky
con su libro The Smart Regulation, 1994; Haines, Parker y Simpson.

«(...) as flexible enforcement’ (Kagan 1994, p. 387; Rees 1994), it for tat’ regulatory
enforcement (Scholz 1984a, 1984b, 1991; see also Burby & Paterson 1993, Harrison
1995), and ‘creative’ enforcement strategy (May & Burby 1998). » extraido de Lehmann
Nielsen & Parker (2009)

S.v. «Responsivo, va

Del lat. tardio responsivus.

1. adj. Perteneciente o relativo a la respuesta.

2. f. Méx. garantia (|l fianza).

3. f. Méx. Documento mediante el que un médico se compromete a encargarse del
tratamiento de un paciente enjuiciado y a cuidar de que no se escape.» (Espafiola, 2017)

Traduccion libre de la siguiente s.v.: «Responsive. Answering, constituting or comprising
a complete answer. A "responsive allegation” is one wich directly answers the allegation it
is intended to meet. »
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la respuesta otorgada por el regulador frente a la condicién del cumplimiento

Y SUS razones.

Este enfoque ha ganado notoriedad en los ultimos afios dado que es una
composicion de los dos enfoques antagdnicos: disuasivo y persuasivo. Tiene
un efecto sancionador (deterrent approach) pero también es cooperativo,
negociador o abierto al dialogo (Ochoa Mendoza, 2016). Sus herramientas
permiten armar una estrategia lo suficientemente concreta para que el
enfoque del regulador se centre en que las normas vigentes que moldean el

mercado se cumplan eficaz y oportunamente.®’

La regulacion responsiva se basa en la capacidad de respuesta de los
agentes regulados a la conducta deseada por el regulador. La regulacion
responsiva permanece adyacente -al menos en las etapas iniciales- al punto
de partida de los modelos de cumplimiento y presupone una “naturaleza
respetuosa de la ley” por parte de los sujetos regulados (Braithwaite & Ayres,
1992).

La regulacién responsiva promueve el uso de medidas reglamentarias
“‘blandas”, como la persuasion y la orientacion, como las primeras medidas
a aplicarse. Bajo esta estrategia, los reguladores deben estar atentos a las
reacciones de los regulados antes de escalar la intervencion reguladora. Asi,
el nucleo de este enfoque es la Piramide de Cumplimiento, que ilustra una
estrategia gradual (mas blanda al principio, mas severa al final) en relacion
a como reacciona el Agente Regulado frente a la norma y frente al regulador
(Braithwaite, 2011).
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«The main contribution of responsive regulation theory to our understanding of regulatory
enforcement and its impact on compliance is its recognition that different people have
different motivations for complying, and not complying, with the law, and that the same
person or firm can have multiple, potentially conflicting, motivations for compliance, which
Braithwaite calls ‘multiple selves’ (Ayres & Braithwaite 1992, pp. 30-35; Braithwaite 2002,
p. 41)» (Lehmann Nielsen & Parker, 2009).
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En la base de la Piramide de Cumplimiento (llustracién 8) estan las medidas
de prevencidn, consultivas, conciliadoras y persuasivas, en el medio estan
las sanciones administrativas leves y en la parte superior se encuentran las
sanciones mas punitivas, que determina que son lo suficientemente
indeseables para detener el comportamiento de los infractores mas osados
o0 recalcitrantes (por ejemplo, sanciones penales) con sancidn de
incapacitacion en la cuspide de la piramide. Segun (Braithwaite & Ayres,
1992), los reguladores deben concentrar la mayor parte de su actividad en
la parte inferior, escalar solo las medidas si es absolutamente necesario y
desescalar siempre que sea posible. Por consiguiente, este enfoque propone
que los reguladores al aplicar el proceso de enforcement no adopten una
estrategia unicamente disuasoria ni s6lo persuasiva. Mas bien, una politica
de regulacion responsiva es una forma “socialmente inteligente” para que el
regulador reaccione ante el comportamiento del regulado (Lehmann Nielsen
& Parker, 2009).

llustracion 8: Piramide de cumplimiento, segun Braithwaite & Ayres

Revocacion
de licencia

Suspension de
Licencia

Sanciones penales

Sanciones civiles

Carta de advertencia

Persuasion

Fuente: (Braithwaite & Ayres, Responsive regulation: Transcending the
deregulation debate, 1992)
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A. Supuesto impacto de la Regulacién Responsiva en el Agente
Regulado

Segun Braithwaite (2002) cada caso que llega a conocimiento del regulador
y que adopte medidas (por ejemplo sancionadoras) contra el Agente
Regulado tendra un impacto - bueno o malo - en la cooperacion futura de
este Agente Regulado frente al regulador. La aplicaciéon un proceso de
enforcement que no encuentra una respuesta esperada del Agente
Regulado resultara desacertada y causara la falta de cooperacion y el
rompimiento de la ley en el futuro. La regulacién responsiva es
principalmente una teoria sobre cédmo las relaciones apropiadas entre el
regulador y los regulados durante la investigacion y la aplicacion deberian
conducir a una actitud mas cooperativa en el futuro, donde el regulado
trabajara para lograr el cumplimiento de los objetivos de la ley. Por lo tanto,
la hipétesis de un enforcement responsivo debe llevar a una actitud mas
cooperativa y complaciente en el futuro. También debe conducir a
comportamientos en los que buscan promover su propio cumplimiento en el

futuro (autorregulacion).

Lo que se espera de la aplicacion de una regulacién responsiva:

Conforme se desprende de las hipotesis planteadas por Lehmann Nielsen &
Parker (2009) con relacién a lo que se espera obtener de la aplicacion de la

regulacion responsiva:

e Se espera que los agentes regulados evaluen los resultados
provenientes de las acciones de investigacion, fiscalizacion o
supervision de manera que su cumplimiento sea en mejor, que

cuando el regulador no ha actuado de manera responsiva.

Los agentes regulados deberian asumir la actuacién del regulador
durante todo el proceso de investigacion como mas justo y menos

estigmatizante. They should also learn things that are generally
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considered positive for increasing legal compliance, such as how to
comply better and that it is good to cooperate with the regulators. They
should not have learned things that are negative for legal compliance,

such as how to get away with breaches or to fight with the regulator. ¢

e Se espera que la opinidn general de los agentes regulados respecto
del regulador sea positiva cuando actua de manera responsiva, que
cuando el regulador no ha actuado de manera responsiva. Por lo
tanto, los agentes regulados deben asumir que el regulador, aplicando
la regulacion responsiva, se muestra mas sustancial vy

procedimentalmente mas justo y flexible.

e Se espera que el Agente Regulado demuestre que esta cumpliendo

con la ley, que actue conforme a la ley.

e Se espera que los agentes regulados que han experimentado la
aplicacion de la regulacion responsiva tendrian un nivel mas alto de
comportamiento de gestion de cumplimiento diario, en comparacién
con aquellos agentes regulados que no han experimentado este

enfoque.

Lehmann Nielsen & Parker (2009) sefalan que probar estas hipoétesis, no es
nada sencillo, porque se necesita especificar, operacionalizar y medir la
regulacion responsiva. Esto es intrinsecamente dificil, ya que la propia
regulacion responsiva propone que los agentes de aplicacion de la
reglamentacidon deben hacer juicios muy contextuales sobre como

comportarse en circunstancias particulares.
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«También deben aprender cosas que generalmente se consideran positivas para
aumentar el cumplimiento legal, tales como cémo cumplir mejor y que es bueno cooperar
con los reguladores. No deberian haber aprendido cosas que son negativas para el
cumplimiento legal, tales como cémo escapar de las violaciones o para luchar con el
regulador.» Traduccion libre.
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Tit-For-Tat y Justicia Restaurativa:

Lehmann Nielsen & Parker (2009) sugieren que la regulacion responsiva de

Ayres y Braithwaite puede ser interpretada de dos maneras alternativas:
Retalia

“Regulacion responsiva aplicando el Tit for Tat®”; y,

- “Regulacion responsiva aplicando la Justicia Restaurativa®”.

Sin embargo, ambos caminos se dirigen a una sola hipétesis: el Agente

Regulado que experimenta wuna regulacion responsiva tendra
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Tit-For-Tat: Estrategia del Toma y Daca, o en otras palabras, de la reciprocidad. La
estrategia Tit-For-Tat se basa en la teoria de los juegos. En esta estrategia, los actores
comienzan con la cooperacidon y si el otro actor retribuye, puede desarrollarse un
intercambio cooperativo. Si el otro actor responde con evasion o felonia, aprovechando la
confianza inicial, entonces el primer actor tomaria represalias con la evasion. El actor copia
la accién del otro actor. Braithwaite & Ayres (1992) llamaron a esta actuacion como
confianza en la cooperacion. El principio general de capacidad de respuesta es adaptar el
estilo de intervencion del regulador a la propension y capacidad de los agentes regulados
para cumplir (Six, 2012).

«La justicia restaurativa es un proceso en el que todos los interesados afectados por una
injusticia tienen la oportunidad de discutir como se han visto afectados por la injusticia y
decidir qué se debe hacer para reparar el dafio. Con la delincuencia, la justicia restaurativa
se basa en la idea de que, debido a que el crimen afecta, la justicia debe sanar.»
Traduccion Libre de lo sefalado por Braithwaite (2004), quien continda indicando al
respecto: «lt follows that conversations with those who have been hurt and with those who
have afflicted the harm must be central to the process. Empirically it happens to be the
case that victims of crime are more concerned about emotional than material reparation
(Strang, 2003). Lawyers are obviously not well placed to give an account of these emotional
harms and how they might be healed. Hence, the practice of restorative justice has become
a de-professionalizing project. Yet we will see that lawyers still have an important, though
decentered, place in a restorative justice system. Restorative justice comes in many forms.
The most common in Europe and North America is victim-offender mediation. But the
movement, inspired by New Zealand conferring and Canadian circle innovations, has been
toward widening the circle to include supporters of the offender, supporters of the victim
and sometimes other kinds of stakeholders from the community such as representatives of
the school community when a crime occurs at school, or a congregation where it occurs
within a church. So the first stage under most conferencing models is to approach the victim
and offender to ask them not only to participate in a meeting with each other, but also to
ask them to nominate who they would most like to have support them during the
conference. »
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fundamentalmente, una mejor conducta para cumplir con las normas que un

agente que no experimente la regulacién responsiva.

Ahora bien, el método promovido por el enfoque de la Regulacién
Responsiva comprende una aplicacién diferente de la estrategia “Tit-for-Tat”
con un sistema escalonado de sanciones, conforme se muestra en la
ilustracion anterior. Los organismos encargados de hacer cumplir la ley
deberian adoptar inicialmente un enfoque de conformidad con los sujetos
regulados, utilizando una variedad de instrumentos persuasivos y de
asesoramiento. En caso de que este enfoque no produzca un efecto de
cumplimiento, la agencia deberia pasar a una serie de métodos con un
aumento gradual de la presién, empezando por practicas blandas (tales
como advertencias), escalando gradualmente a sanciones administrativas y
agravando penalizaciones criminales e incapacitacion. La escalada de las
medidas deberia responder al grado de falta de cooperacion de la empresa,
y deberia ir acompafiada de un aumento de la probabilidad de deteccion, es

decir, de la frecuencia de la inspeccion (Oded, 2010).

De hecho un principio basico de la Regulacion Responsiva es que los
reguladores deben ser sensibles a la cultura, la conducta y el contexto de
aquellos que buscan regular cuando se decide si se necesita una respuesta
mas 0 menos intervencionista. En otras palabras, “palabras suaves antes de
palabras duras, y zanahorias antes de palos” (Wood, Ivec, Job, &
Braithwaite, 2010). La Regulacién Responsiva también reconoce la
necesidad de una diversidad de estrategias regulatorias y la necesidad de

que todas las estrategias se basen practicamente en un contexto apropiado.

Por otro lado, el aspecto de la teoria de la regulacion responsiva que tiene
relevancia es la piramide de soporte en contraste a la piramide de sancion.
Si por un lado, frente a incumplimientos del Agente Regulado hay una
advertencia o medida impositiva por parte del regulador, y el Agente

Regulado llega a tener un comportamiento distinto, mejor de lo esperado,



65

empieza a escalar en una piramide donde lo que conseguira son incentivos

para continuar desarrollandose en el mercado, como una especie de premio.

Asi de acuerdo con Braithwaite, la regulacién japonesa ha sido mas efectiva
que la regulacion europea y mucho mas que la regulacion estadounidense
reduciendo el daino ambiental que causan los automaviles. Esto es a pesar
de que la aplicacibn ambiental japonesa ha sido legislativamente y
punitivamente débil. La clave del éxito japonés ha sido fomentar la
competencia en la excelencia de la ingenieria para llevar la economia de
combustibles a través de nuevos techos (Braithwaite, The essence of
Responsive Regulation, 2011), y ello se debi6é a la inclusion de premios
cuando los cumplimientos eran mejor de lo esperado. A continuacion se
referencian las dos piramides propuestas por Braithwaite, en su publicacion

“The essence of Responsive Regulation”.

llustracion 9 Piramides de apoyo y sancion de Braithwaite

/\

Mobel Prine Loss of licensa to
in medicine sell medicines

Criminal

Refarmed patent incentives "
prasecution

L —

Escalated prizes or grants to resourcef

encourage/faciltate strength-building Escalsted sanctions

i

Prizes or grants to resource
encouragefacilitate strength-building / Sanctions to deter \

3

Shaming For inactian

! L
Informal praise for progress in safa testing,
safe manufacture. ethical marketing

Education and persussion Education and persuasion
about » strength about a problem
Pyramid of supports Pyramid of sanctions

Figure 1: Pyramids of supports and sanctions being developed in Jobn Braithwaite's
current work with Grabam Duke: and James Maloney on the regulation of medicines.
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Fuente: (Braithwaite, 2011)

A medida que avanzamos en la piramide de sanciones, hay intervenciones
cada vez mas exigentes. La idea de estas piramides es que en cualquier
caso, Se empieza con una presuncion que es en la base de la piramide. La
siguiente ilustracion es un ejemplo practico de una piramide de sanciones en
uso por la Oficina Australiana de Seguridad en el Transporte (Braithwaite,

The essence of Responsive Regulation, 2011):

Responsive Regulation

Attitude to compliance Paossible compliance responses

Prosacutian
Cancal TSP
Infunction

Enforcement order

Seriowly disangaged

Able but not w'llhg

Complisnce cantrol direction

Varyleaviss TSP

‘Willing but not abways able

Willing and able Infringement notice

Counselling

Educata

Fully compliant

b

Compliance responses aim to promaote full
voluntary compliance

Maintain awaransss

Figure 2: Australian Office of Transporr Safety Responsive Regularory Philosophy
(TSP: Transport Safety Plan).

De acuerdo con la teoria regulatoria responsiva, se pretende alcanzar un
sistema legal donde los ciudadanos aprendan que la capacidad de respuesta
es la forma en que funcionan nuestras normas legales. Esto es, obedecer

sin tener que esperar la vigilancia, sino que el obedecer puede ser positivo.

Los reguladores responsables buscan estrategias contextuales, integradas
y unidas que trabajen en sinergia. Eso si, evitando combinaciones

incompatibles de estrategias. En ese contexto, Braithwaite da a conocer
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nueve principios sobre los cuales deberia erigirse una regulacion responsiva:

(traduccidn propia)

«1. Piense en el contexto;, No imponga una teoria preconcebida.

2. Escuchar activamente; Dialogo estructural que:

* dé voz a las partes interesadas;

* establezca los resultados acordados y como monitorearlos;

sconstruya el compromiso ayudando a los actores a encontrar su propia
motivacion para mejorar;

» comunique la firmeza de la resolucién: atenerse a un problema hasta que sea
fijo.

3. Involucrar: los que se resisten con equidad; Mostrarles respeto construyendo
su resistencia: como una oportunidad para aprender como mejorar el disefio
regulador.

4. Elogiar a aquellos que muestran compromiso:

* apoyar su innovacion;

» fomentar la motivacion para mejorar continuamente;

» ayudar a los lideres a atraer a los rezagados a través de nuevos limites de
excelencia.

5. Senale que usted prefiere lograr los resultados mediante el apoyo y la
educacion para crear capacidad.

6. Senalar, pero no amenazar, una serie de sanciones a las que puede escalar;
Senalan que las sanciones definitivas son formidables y se utilizan cuando es
necesario, aunque sélo como ultimo recurso.

7. Redes piramidales de gobernanza mediante la participacion de redes mas
amplias de socios a medida que se mueve hacia arriba una piramide.

8. Lograr una responsabilidad activa (responsabilidad de hacer resultados
mejores en el futuro), recurrir a la responsabilidad pasiva (responsabilizar a los
actores de las acciones pasadas) cuando la responsabilidad activa falla.

9. Aprender; Evaluar: qué tan bien y a qué costo se han alcanzado los resultados;
Comunicar: lecciones aprendidas.»

(Braithwaite, The essence of Responsive Regulation, 2011)

Ahora bien, en la practica se han desarrollado enfoques constituidos en virtud
de la Regulacion Responsiva, vinculandola con la intervencion administrativa
en materia sancionatoria. Matias (Guiloff Titiun & Soto Delgado, 2015),

advirtieron que las normas tenian o tienen un enfoque netamente rigido
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(rigidez legal), dado que el Derecho Administrativo se orienta a la eficacia o
efectividad de objetivos, teniendo en cuenta el respeto al debido
procedimiento y a la legalidad de las acciones, sobre todo aquellas que van
a ser realizadas por la autoridad administrativa. Mientras que apreciaron que
un enfoque responsivo podia contener diversas alternativas para finalidades
iguales, pero no se limitaba a un solo molde procedimental, puesto que su
caracteristica es ser mas dinamico; de tal modo que en un primer momento
se podria creer que no se cuenta con una justificacion predictiva o que podria
no superar una prueba del debido procedimiento. Ello se puede vencer si es
que las opciones estan previamente establecidas y se aplican en el orden

adecuado.

Un enfoque responsivo, en palabras de Matias Guiloff y Pablo Soto Delgado
(2015), quienes aplican este modelo para cuestiones medio ambientales,
significa que las acciones que adopta la Administracién dependen de la
estructura y motivaciones del respectivo sector regulado y sus actores. Asi,
diferentes configuraciones conduciran a regulaciones de diversos grados y
formas, las que deberan amoldarse a la conducta de los administrados, lo
cual implica que, dependiendo de su comportamiento, se disefara una
estrategia en términos de mayor o menor intervencion (Braithwaite & Ayres,
1992).

Entonces, la regulacién responsiva no proporciona un programa definido ni
un conjunto de prescripciones acerca de cual es la mejor forma para regular.
(Guiloff Titiun & Soto Delgado, 2015) Por el contrario, es una actitud que
permite al regulador establecer la mejor estrategia dependiendo del contexto,
la cultura regulatoria y el historial de los agentes regulados, en un momento
particular, tomando en cuenta que el respeto a las normas no puede ser
obtenido por el solo hecho de establecerlas, sino que se requiere hacer
efectivo su cumplimiento, cuestion que dependera de las herramientas de la
Administracion para llevar a cabo esta funcion (Rubin, 2007) en (Guiloff &
Soto Delgado, 2015).
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En cuanto a su implementacion o aplicacion en materia de servicios publicos
de telecomunicaciones, la regulacion responsiva con su piramide de apoyo y
sanciones reglamentarias, podria ser fuente de diversas aplicaciones. Esta
estrategia funcionaria fomentando politicas que permitan realizar una
planificada realizacién de acciones dirigidas a identificar las afectaciones que
producen los incumplimientos y buscar el modo que se reparen cuanto antes,
en lugar de preocuparse solamente en el inicio del procedimiento

administrativo sancionador.

No obstante es de sehalar que cumplir de forma rigurosa la piramide
planteada por la Regulacién Responsiva podria no ser posible. Si bien
entendemos que incluso las sanciones pueden ser no pecuniarias en estricto,
sino dirigidas a la resolucidn de las licencias para la prestacion del servicio,
en el caso peruano, el OSIPTEL no cuenta con las facultades para dar por
resuelto una autorizacidn o un contrato de concesion. Desde luego, lo que si
puede hacer, en el marco de su competencia, es verificar el cumplimiento de
dichos contratos y por tanto, informar y recomendar ante el MTC la adopcién
de medidas como las de resolver el contrato de concesion. De hecho, para
llegar a este extremo, la conducta del Agente Regulado debe ser
intensamente reprochable, a efecto de cumplir con el principio de

razonabilidad senalado en la LPAG.

Ademas, es de mencionar que este enfoque presenta algunas limitaciones y
dificultades. Por ejemplo, la Regulaciéon responsiva plantea realizar una
evaluacion del Agente Regulado entendiendo sus capacidades y ambiente.
Esto es, comprendiendo el entorno en el que se desarrolla en el mercado. De
acuerdo a su condicion es que se le va a tratar. Este escenario podria ser
objeto de cuestionamiento en la medida que se estarian aplicando distintas
maneras de resolucion de un problema, lo que conllevaria a no establecer de
manera concreta predictibilidad en las decisiones que adopte el regulador.
Estas acciones podrian inclusive repercutir en una regulacién asimétrica, que
ocasionaria que el regulador opte por no aplicar esta estrategia de

enforcement al ser muy inestable. Asimismo, el hecho de aplicar diversas
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medidas se podria tomar como un traspié contra los principios de

imparcialidad y equidad.

Asimismo, la Regulacion Responsiva, ha recibido fuertes criticas por ser
limitada a estrategias de reguladores pequefios, véase, por ejemplo, (Scholz,
1984): «las grandes jurisdicciones de estos nuevos organismos dificultan la
cooperacion al aumentar la incertidumbre en la relacion empresa-agencia»
(Gunningham 2007), que discute el problema de informacién con respecto a
la piramide de cumplimiento del modelo de regulacién responsiva: «(..) donde
los reguladores hacen sélo visitas ocasionales a las minas (como puede ser
el caso de pequefias empresas y en relacion con contratistas y
Subcontratistas en algunas circunstancias) y donde el alcance del estado esta
seriamente restringido, entonces la piramide tiene una aplicacion mas
limitada» (Black 2001, p.20): «Adaptar la respuesta de la aplicaciéon a las
empresas individuales también es muy intensivo en recursos; requiere de
destrezas, tiempo y otros recursos que probablemente sean escasos. La
estrategia también requiere de ciertas condiciones estructurales: al menos
que la empresa y el regulador estén en una relacion de largo plazo que
permita al regulador observar y evaluar las acciones de la empresa durante

un periodo de tiempo» en (Oded, 2010).

En sintesis, consideramos que la teoria de la regulacién responsiva contiene
elementos que pueden ser Uutiles para construir una estrategia de
enforcement que sirva de herramienta en el proceso de determinacion del
cumplimiento de las normas en materia de servicios de telecomunicaciones.
Sin embargo, su aplicacion puede ser distorsionada a tal punto que se la
adopte como excusa para que el regulador deje de supervisar dado que se le
estaria aplicando un margen persuasivo infinito a las empresas o se llegue a
aplicar este enfoque a casos a los que les corresponde en estricto la
aplicacion de mecanismos disuasivos. Por tanto, es imprescindible que los
casos en los cuales no se pueda aplicar una regulaciéon responsiva estén
previamente detallados. Estos mecanismos funcionan como salvaguardas

legales obligatorias para mantener el poder de la ley.
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Titulo Cuarto.
APLICACION PRACTICA DE UNA ESTRATEGIA RESPONSIVA

Introduccion

Hacia nuevas formas de supervisiéon y enforcement

Hacer cumplir la ley tiene un costo para el Regulador y el Agente Regulado.
En el caso de este ultimo, el cumplir con las normas es una condicion de
seguir operando en el mercado. Es decir, no puede optar por cumplir algunas
normas y otras no. Esta sujeto a cumplir todas las normas, aun cuando
muchas de estas puedan ser repetitivas, redundantes o innecesarias o
carentes de racionalidad. La pertinencia del costo-beneficio que implica la
creacion de una norma estara siendo evaluada por el Analisis de Impacto
Regulatorio (RIA). En términos de eficacia, el RIA exige que la alternativa
regulatoria escogida sea la necesaria e idonea para alcanzar el objetivo
publico propuesto, mientras que, en términos de eficiencia, se requiere que
los beneficios de la medida sean superiores a los costos que ella involucra
(Ochoa Mendoza, 2016).

En cambio, en el caso del Regulador, el deber de hacer cumplir la ley no
debe confundirse con que esta obligado a supervisar todas y cada una de
las normas que existen en el ordenamiento juridico vigente, ni todas las
acciones que realizan los Agentes Regulados. Ello principalmente porque se
generarian verificaciones insustanciales (pérdida de eficiencia) que sdélo
reflejarian un gasto sin que ello implique un logro concreto. Se generarian
tanta cantidad de casos de incumplimientos de caracter “microscopico” que
por su tamafo no le generan al mercado dafno en absoluto, pero que por el
hecho de haber invertido tiempo en ellos, se habria generado un costo que
debe ser asumido por el Agente Regulado y en detrimento del presupuesto

asignado al Regulador.
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Dada esta afirmacion, consideramos que las acciones de verificacion o
inspeccion estan condicionadas a un presupuesto y una determinada
cantidad de obligaciones que los Agentes Regulados deben cumplir. La
practica idonea seria realizar tantas acciones de verificacion o inspeccién
sean posibles hasta alcanzar el punto de saturacion, luego del cual, cualquier
accién adicional efectuada por el Regulador resulta siendo indtil o
innecesaria, ademas de perjudicial porque implicara una reduccion del

presupuesto.

Como vimos en el segundo capitulo de la presente investigacion, el
Regulador, en este caso el OSIPTEL, tiene recursos limitados y con ellos
debe cumplir, entre otros, con sus funciones de supervisar los servicios
publicos de telecomunicaciones, fiscalizar y sancionar las conductas
contrarias a la normativa vigente; también tiene que sobrellevar el
crecimiento del mercado de las telecomunicaciones y los encargos que
recibe a partir de textos normativos para ejercer acciones adicionales a las
establecidas en sus normas.%’, sin que ello haya implicado el aumento de su

presupuesto.

En ese contexto es evidente que el regulador, como encargado de hacer
cumplir las normas relativas a servicios publicos de telecomunicaciones,
debe buscar mecanismos nuevos y eficaces de enforcement que permita un
incremento en el valor del cumplimiento de la norma por parte de los Agente

Regulados y a la vez permita reducir los costos de la verificacion.

Por ejemplo, algunos regimenes reguladores han optado por realizar

enfoques mixtos en los que la cooperacion publica y privada es esencial.
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Cabe sefalar que en los ultimos afios OSIPTEL ha recibido encargos para la verificacion
de determinados contratos de concesion, como por ejemplo, la verificacion del
cumplimiento de los compromisos asumidos por Telefénica del Peri S.A.A. en la Adenda
a los Contratos de Concesion de para la prestacion del servicio publico de telefonia movil
suscrito con Telefénica Moviles S.A. (Hoy Telefonica del Peru S.A.A.), aprobados por
Resoluciones Ministeriales N° 373-91-TC/15.17, N° 440-91-TC/15.17 y N° 055-92-
TC/15.17; y la verificacion del cumplimiento del Contrato de Concesion de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica; especificamente para determinar si procede el pago de
Retribucién por Operacion y Mantenimiento a Azteca Comunicaciones Peru S.A.C.
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Teniendo en cuenta los objetivos de eficacia y reduccion de costos, queda
por ver si estos instrumentos pueden contribuir a alcanzar estos objetivos.
Algunos reguladores, por ejemplo, han optado por técnicas de resolucion de
problemas, no por instrumentos legales, puesto que las soluciones no
siempre tienen que involucrar instrumentos legales, pero pueden ser
herramientas practicas para asegurar que los objetivos de la regulacién
puedan ser alcanzados. De hecho, este efecto de aprendizaje entre el sector
publico y privado, Regulador y Agente Regulado, equivaldria a la prevencién
de futuras violaciones de las normas por parte de los agentes regulados. Es
a través de tales medios que las autoridades reguladoras tratan de encontrar
maneras creativas de internalizar la norma regulatoria® (De Cock Buning,
Ottow, & Vervaele, 2014).

Por otra parte, es importante indicar que mas alla de los enfoques de
enforcement y las alternativas con las que el regulador cuenta para ejercer
sus funciones, el enforcement aplicado por un regulador compromete el
papel que juegan sus inspectores (supervisores, en el caso del OSIPTEL).
En efecto, siguiendo a May & Winter, consideramos al estilo de enforcement

como el caracter de las interacciones cotidianas del Regulador
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«In the context of the private-public discussion we can also point to Sparrow’s recent article,
‘Managing the Boundary Between Public and Private Policing’, where he points out that the
motivations of private parties will rarely, if ever, be fully aligned with public interests. He
also points out that in, for instance, the domain of public security as the police engage in
partnerships and networked relationships involving private organizations, they become less
the deliverers of security and more the orchestrators of security provision. This is a valuable
insight for shared public-private regulation and supervision arrangements.

Another publication with relevance in this respect is the article by Honingh and Helderman.
They have identified in their publications the preconditions necessary to effectuate so-
called systemic supervision.

This type of supervision is an interesting way of decreasing costs and placing more
responsibility upon undertakings, or associations of undertakings. In this systemic
approach the supervisor determines the framework and the conditions, but the application
and control of the system is in principle left to the sector. Examples in practice are aviation,
health care, digital signatures (Diginotar) and the Dutch Bar Association. Honingh and
Helderman indicate that systemic supervision can only be successful under strict
conditions, and the expectations for the success of systemic supervision are generally too
high». (De Cock Buning, Ottow, & Vervaele, 2014)
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(representado por los supervisores/inspectores) con los Agentes Regulados,
de tal modo que frente al Agente Regulado, el rostro de autoridad es el rostro
del inspector o supervisor que se entiende directamente con ellos. Segun
refieren May & Winter, el inspector tiene su estilo y también el regulador tiene
un estilo legal. Lo importante es que ambos enlacen una idea unica de lo que
pretende el Regulador de cara al cumplimiento de las normas por parte del

Agente Regulado.?”

Por lo senalado en este acapite, conviene aseverar que el Regulador debe
buscar nuevas estrategias y metodologias, para que los Agentes Regulados
cumplan con la ley. Y ello empieza desde cdmo se encauza la pregunta
inicial. Asi, siguiendo a Ochoa Mendoza (2016), la pregunta no es como
hacer cumplir las leyes?, sino ¢ por qué no funcionan o no se cumplen las
leyes? Puede que los Agentes Regulados no se encuentren con los
suficientes estimulos para cumplir o no tengan apertura del Regulador para
solucionar los problemas en una mesa alternativa al Procedimiento

Administrativo Sancionador.%8
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Cfr. «In thinking about the behaviors of inspectors, we draw a conceptual distinction
between their style of interaction and the actions that they take in choosing what to inspect
or in reacting to violations of rules. It is analytically useful to distinguish between these
concepts as we demonstrate later, inspectors can differ with respect to each. We define
enforcement style as the character of the day-to-day interactions of inspectors when
dealing with regulated entities. This conceptualization draws from what Gormley
(1998:369) depicts as “‘inspector style," and from reviews of the literature by Kagan
(1994:387) in describing “legal style" and by Hutter (1999:15) in describing aspects of
“varying styles of enforcement.”" As explained below, our measure of style considers the
formality of inspectors' interactions with the regulatees, and their use of coercion in
threatening sanctions. This approach is an unfettered conceptualization of inspection style
that does not confuse the character of the interactions with the effort involved or the
enforcement actions taken» (May & Winter, 2000).

«Segun Robert Baldwin, las normas no funcionan cuando aquellos con voluntad de
cumplirlas no saben qué implica cumplir (agentes bien intencionados pero mal informados)
y cuando aquellos menos deseosos o capaces de cumplir (agentes bien/mal informados y
mal intencionados) no estan lo suficientemente estimulados para cumplirlas (1990, pp.
324ss.). Lo sefalado implica que el éxito de una regulacion parte del hecho de aceptar
que no todos los agentes sujetos a ella reaccionan del mismo modo ni poseen los mismos
incentivos o nivel de informacién» (Ochoa Mendoza, 2016).
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Como veremos en el siguiente punto, nuestro enfoque Responsivo incluye
diversas acciones a considerar para salvaguardar el estilo del regulador,
habida cuenta de que, en todo caso, frente a cualquier aplicacién de
enforcement, 1o que importa es que la autonomia de las decisiones del
regulador no se vea ni desplazada, ni cuestionada. Ello debido a que cuando
se aplica una determinada estrategia, es posible que el caracter de las
interacciones con el esfuerzo involucrado o las acciones de aplicacion
adoptadas, generen dudas por las decisiones que toman primero los
supervisores y luego el regulador, como son “ignorar’ las infracciones,
conceder oportunidades, emitir medidas de advertencia o recomendar
sanciones mas severas. Estas acciones, justamente van a ser consistentes

con la piramide de Braithwaite.

Es de mencionar que esta propuesta de estrategia responsiva esta basada
en los teoremas basicos de Regulacion Responsiva propuestos por
Braithwaite (1992) (2011); el esquema (4 pasos) propuesto por Ochoa
Mendoza (2016) y la experiencia recogida en el sistema procedimental penal
peruano® que ha tenido cierto éxito en la descongestion del sistema penal
peruano para resolver casos de delitos que no revisten de mayor

importancia.

Proceso basico para la implementacion de una estrategia responsiva
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Articulo 2 del Decreto Legislativo 957, Cédigo Procesal Penal. Principio de Oportunidad:
«1. El Ministerio Publico, de oficio o a pedido del imputado y con su consentimiento,
podra abstenerse de ejercitar la accion penal en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando el agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito
culposo o doloso, siempre que este ultimo sea reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de cuatro afios, y la pena resulte innecesaria.

b) Cuando se trate de delitos que no afecten gravemente el interés publico, (...)

¢) Cuando () se advierta que no existe ningun interés publico gravemente comprometido
en su persecucion.

2. En los supuestos previstos en los incisos b) y ¢) del numeral anterior, sera necesario
que el agente hubiere reparado los dafios y perjuicios ocasionados o exista acuerdo con
el agraviado en ese sentido.

(...)»
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2.1. Consideraciones preliminares

Debido a que es necesario definir criterios especificos que se puedan aplicar
al mercado de las telecomunicaciones, en funcion a los principios explicados
por Braithwaite, es pertinente reiterar que la Regulacion Responsiva se debe
adaptar al contexto en que se va a aplicar. No es lo mismo aplicar el disefio
de Regulacion Responsiva propuesto por Braithwaite para un entorno social
distinto, puesto que se tratan de realidades cuyos integrantes, Regulador y
Agente Regulado, probablemente tengan una visidon del cumplimiento

diferente en cada entorno (Garoupa, 2014).

Como se ha manifestado en los titulos anteriores, la Regulacién Responsiva
proporciona un esquema de pasos, peldafios que van desde una parte
persuasiva hasta llegar a una cumbre disuasiva, en la cual se utilizan fuertes
mecanismos antes advertidos. Su aplicacion en materia de
telecomunicaciones, sin embargo, merece tomar en consideracién aspectos
adicionales a los sefalados por Braithwaite & Ayres. Si bien la esencia de la
regulacion responsiva esta dirigida a utilizar mecanismos graduales, no se
puede aseverar que ello implique reducir los costos de transaccion al
momento de hacer cumplir la ley. Y es en este punto donde debemos

concentrarnos.

Como hemos visto al finalizar el Titulo 2, los gastos del Proceso de
Enforcement del OSIPTEL se generan tanto desde el punto de vista
economico, como de tiempo y de capital humano. Por ello, nuestra propuesta
esta dirigida a incluir elementos que permitan economizar tiempo y dinero en
contraste con la aplicacion de una estrategia totalmente disuasiva o
predominantemente disuasiva. Ello no quiere decir, que no se invertira en
tiempo y que la etapa de induccion tenga un costo en tiempo y dinero, porque
hay que capacitar al personal y hay que realizar planificaciones, estudios,
entre otros aspectos que permitan desde un inicio demostrar que cada
aplicaciéon de regulacion responsiva se ha efectuado bajo un esquema
planificado y responsable, sin improvisacion y sin intentar utilizar
mecanismos para desfortalecer o debilitar el poder de autoridad del

Regulador.
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Asimismo es imprescindible que se dote de caracteristicas que diferencien a
un administrado de otro, en el contexto y las condiciones en que se
incumplié, y es necesario proporcionar directrices particulares que
determinen una practica objetiva de mecanismos o estrategias que se
apliquen de manera general, puesto que existen en el ordenamiento juridico
peruano, principios a los cuales el actuar del regulador se sujeta, como los
principios de predictibilidad o confianza legitima y el principio de
imparcialidad. Todo ello con el objetivo de incluir adecuadamente a la

Regulacion responsiva dentro de ese marco legal.

Empecemos por lo basico: la finalidad. La prestacion del servicio de
telecomunicaciones se dirige a proporcionar la satisfaccion del usuario que
ha adquirido el derecho de uso del servicio, cualquiera sea su modalidad. No
existe otro tipo de finalidad distinta, sino mecanismos o actividades conexas
que —en teoria- van a reforzar la finalidad principal (entre ellos, la carga
regulatoria)’®. Los Agentes Regulados, sean estos de servicios
intermediarios o finales, le deben al usuario final la razén de su existencia,
por lo tanto, este usuario final debe contar con cierta garantia’! de que la
prestacion del servicio justamente va a cumplir con determinados

parametros minimos.

Desde nuestro punto de vista, en la medida que el usuario no se beneficie
por el establecimiento de una sancién o multa a la empresa operadora, a
aquel le va importar poco los efectos negativos generados a la empresa
operadora. Del mismo modo, también ocurre que a la empresa no le va a
interesar el bienestar del usuario, sino defenderse de la imposicion de la

multa, y esto sucede por diversas razones. Una de ellas no es precisamente
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La carga regulatoria viene a ser toda aquella obligacién impuesta a la empresa operadora
con en el marco de su contrato de concesion.

En esta relacién entre usuario y empresa operadora existe un problema de agencia,
traducido en una asimetria de informacién y un riesgo moral, propios de la teoria de la
agencia. Ambos ingresan a esta relacion en disparidad de condiciones, en donde el
usuario es muy vulnerable desde la contratacion del servicio, durante la prestacion del
servicio (calidad, continuidad, cobertura del servicio).
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el monto de las multas sino que estara preocupada por orientar sus

esfuerzos hacia evitar que la sancion quede firme y consentida, debido a que

ello le resta tiempo en una posible renovacion de la concesion.

Por lo expuesto, es necesario que se defina primero las razones para aplicar

las estrategias responsivas.

2.2. Razones de una aplicacion de una Regulaciéon Responsiva en materia de
telecomunicaciones:

Dentro de las razones principales que identificamos se encuentran:

1.

Cumplir con los principios del Regulador a los que esta obligado
sujetarse:

a. Principio de Celeridad

b. Principio de Eficacia y Efectividad

c. Principio del Analisis Costo — Beneficio

Solucionar los problemas en los servicios publicos de
telecomunicaciones, causados por los Agentes Reguladores en el plazo
mas inmediato posible, cuando es oportuna su solucion, apartandose del

viejo esquema de adecuarse al plazo prescripcion.

2.3. ¢ Qué se espera?

e Se espera que los agentes regulados evaluen los resultados
provenientes de las acciones de supervision dentro del marco

responsivo.

e Se espera que la opinidn general de los Agentes Regulados respecto
del regulador sea positiva cuando actua de manera responsiva,
tomando acciones inmediatas, prefiriendo solucionar el problema que

discutirlo dentro de un procedimiento administrativo sancionador.
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Se espera que el Agente Regulado demuestre que esta cumpliendo

con la ley, que actue conforme a la ley.

Se espera que los Agentes Regulados que han experimentado la
aplicacion de la regulacion responsiva tengan un nivel mas alto de

cumplimiento.

Se espera que los casos que son irrelevantes o de sencilla solucion
se solucionen entre medidas adoptadas por el regulador y el agente
regulado, evitando que por ellos se tenga que iniciar un procedimiento

administrativo sancionador.

Se espera que la judicializacién de casos para temas recurrentes o
comunes que son de sencilla solucion se reduzcan. Esto es, se espera

del Agente Regulado que utilice la sobre defensa.

Se espera reducir la cantidad de casos que inician Procedimientos

Administrativos Sancionadores.

Se espera reducir los costos de supervision y fiscalizacion.

Contar con mayor tiempo para dedicar esfuerzos en los casos mas

delicados, mas trascendentales.

Se espera que la Regulacién Responsiva aplicada por el OSIPTEL,
genere en los agentes regulados los suficientes incentivos para

realizar medidas de autorregulacion.
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2.4. Piramide de enforcement con enfoque responsivo en servicios publicos de
telecomunicaciones

Recomendacion negativa en la renovacion del
titulo habilitante - No renovacion
X

Procedimiento Administrativo Sancionador

X
Medidas Correctivas - Medidas Cautelares -
Orden de cese
X

Medidas de advertencia

Transacciones con acuerdos reparatorios

X
Persuacion - Cooperacion - Mesas de didlogo -
Comunicaciones preventivas

A

Monitoreo

Elaboracion: Propia

3. Paso Primero:
Contar con principios rectores especificos:

1. Principio de necesidad, que viene a ser un sub principio del principio de
costo-eficiencia, por el cual el area de supervision (GFS) sodlo inicia
acciones de supervision (procede a la apertura de expedientes) cuando
no han existido otras formas de enforcement negociado que permita
solucionar un problema con la empresa operadora sin recurrir a la
investigacién de su conducta. Asimismo, por este principio, el inicio del
procedimiento administrativo sancionador es el ultimo recurso empleado

por el Regulador para resolver el inconveniente con el Agente Regulado.

2. Principio de Oportunidad, por el cual en casos especificos donde hay
certeza de que la empresa regulada ha incurrido en infraccién se
resuelven a partir de acuerdos reparatorios impuestos por el Regulador,

evitando el procedimiento sancionador.
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3. Principio de simplificacion probatoria, por el cual, toda accion
relacionada con la aplicacién de estrategias responsivas se efectuan

mediante el uso de medios electrénicos.

4. Principio de autoridad, por el cual las acciones relativas a la aplicacion
de las practicas responsivas por parte de los responsables de la

supervision, tienen caracter de decision administrativa.

4. Paso Segundo

4.1. Etapa de discernimiento

Durante esta etapa se hace una separacion de obligaciones segun cémo se

califican en caso se incumplan:
a) Infracciones leves

b) Infracciones graves

c) Infracciones muy graves

Estas mismas obligaciones se vuelven a separar entre aquellas cuya

consecuencia infractora es subsanable y las que no son subsanables.

Al respecto es necesario contar con una escala predeterminada, por medio
de la cual, el Agente Regulado conoce con anterioridad en qué casos y como
podria subsanar un incumplimiento antes que se le inicie el Procedimiento

Administrativo Sancionador.

Para el grupo de las subsanables se dividen en las que son subsanables por

accion y las subsanables por pago econémico.

Para el grupo de las insubsanables se establece que en cualquier caso, no
podran ser objeto de beneficio alguno en caso se incumpla con estas
obligaciones. Justamente en este grupo deben encontrarse infracciones
leves, graves y muy graves que conforman el ordenamiento juridico en

materia de telecomunicaciones que deben ser observadas por el OSIPTEL
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con mayor atencion y sobre las cuales la empresa operadora no podra

negociar.

En consecuencia, nos quedamos con aquel grupo de obligaciones que son

subsanables (tanto en modo accibn —como dar, hacer o no hacer- o

econdmico —pagar-). Ilgualmente, estan distribuidas en obligaciones cuyo

incumplimiento se incurre en infraccion leve, grave y muy grave.

4.2.

Etapa de la vigilancia

En la etapa de la vigilancia, la GFS divide sus esfuerzos en dos bloques:

4.3.

4.4.

Supervision de prevencion del incumplimiento (Supervisidon
Preventiva)

Supervision del incumplimiento (Supervision Correctiva)

En el caso de la supervision de prevencion del incumplimiento, la GFS
destina un grupo de funcionarios para trabajar especificamente en
este aspecto. No solo se requiere de un principio que senale un rol
preventivo del OSIPTEL, sino se requiere que se materialice. Este
grupo de supervisores indagan procesos, realizan visitas de campo,
realizan reuniones, coordinan. Tienen un trato muy cercano con las
empresas operadoras. Por esa razon, este equipo no puede tener
menos de tres profesionales, tampoco debe tener mas de cinco,
puesto que el rol exclusivo y permanente es evitar que las empresas
operadoras incurran en infraccién. Para ello se requiere de personal

ampliamente capacitado en potenciales incumplimientos.

Este equipo de prevencidon se encargaria de emitir cartas preventivas
y sostener charlas para poner al tanto a las empresas de sus

obligaciones.

En el caso de la supervision de incumplimientos, es conformado por

grupos  especializados en temas especificos de las
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telecomunicaciones. Cada grupo al tomar conocimiento de algun
incumplimiento debera tomar las siguientes medidas. A esta parte la

vamos a denominar: “Limpiando el trafico”:

e Identificar su calificacion
e Dependiendo de la importancia del presunto incumplimiento
decide:

- No iniciar ninguna medida por la insignificancia del caso, la
irrelevancia del caso respecto del usuario, el regulador o el
mercado de las telecomunicaciones. Esta decision debera ser
motivada y se debera registrar para que en casos similares con
condiciones similares tengan la misma consecuencia. Ejemplo:
Entregd la informacion 1 hora después que cerré la mesa de
partes y se le puso la fecha de ingreso del dia siguiente.
Aplicacién del Enforcement del Perdon (Malik, 2014).

- Sitiene importancia y el incumplimiento es subsanable a través
de una accion, el equipo supervisor debe requerir a la empresa
operadora el cese inmediato del incumplimiento, si corresponde.
En la medida de la conducta mostrada por la empresa en corregir
su conducta, el equipo supervisor podria evaluar incorporarla en
un registro de buenas practicas y aplicar Enforcement del
Perdén’?. Caso contrario, frente a la resistencia del Agente
Regulado, el equipo supervisor opta por iniciar el expediente de
supervision con miras a tomar otras medidas. Si es de suma
gravedad, el equipo supervisor podria hacer uso de la fuerza

publica para que se ejecute el cese. Se aplica la Piramide de

72

Por ejemplo, en una situacion de emergencia lo que debe primar para la operadora y el
regulador es que los servicios caidos se restablezcan. Las operadoras no tienen incentivos
para mantener sus servicios caidos puesto que ello les implica pérdidas econémicas y
potencialmente pérdida de clientes. Entonces el regulador, en lugar de preocuparse por
iniciarle un Procedimiento Administrativo Sancionador, evalia su desempeno en levantar
el servicio y también evalla las medidas diligentes que ha adoptado para evitar el
problema o que este se vuelva a dar.
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Braithwaite, en el sentido que se le va exigiendo su cumplimiento

hasta que la exigencia se convierta en insubsanable.

Si el incumplimiento es subsanable econémicamente, el equipo
supervisor puede coordinar reuniones para negociar un acuerdo
reparatorio con la empresa operadora. Este acuerdo debera
contemplar el pago anticipado para evitar ser registrado en la
base de datos de multas para la renovacion de la concesion,
pues no debiera tratarse como medida correctiva (al no ser un
acuerdo en el que decide el Gerente General, sino un equipo de
supervision); por tanto, el pago de un acuerdo reparatorio
permite librarse de la carga de perder tiempo en la proxima
renovacion de su concesion. A esta etapa se le conocera como

la etapa en que el OSIPTEL aplica el Principio de Oportunidad.

El equipo de supervision tendria potestad de negociar los
acuerdos reparatorios y su conformacion y funciones
necesariamente deberan estar sujetas a la opinién del Organo
de Control Interno, debido a que es sumamente importante
guardar las reservas en tanto dichos acuerdos podrian ser objeto
de cuestionamiento, dado su caracter discrecional. No obstante,
el equipo podria preparar informes y tablas a efectos de cerrar

la discrecionalidad en las negociaciones.

Si el incumplimiento es insubsanable, el supervisor inicia el
expediente y procede a su evaluacion por parte del equipo
técnico. En esta parte, dependiendo del caso, si se trata de
incumplimientos comunes o constantes, recogidas las pruebas
pertinentes de manera idonea, se procede a remitir los actuados
al area de instruccion. En los casos que son novedosos,
delicados, que merecen atencion, esos se quedan para ser
objeto de estudio y discusién. También son derivados los casos
en que la empresa no cumplié con sus acuerdos 0 compromisos,

para ser evaluados por el area de instruccion.
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5. Paso 3. Etapa de evaluacion de casos delicados

Una vez que se ha limpiado el segmento de analisis en la etapa de
supervision, llegan para ser objeto de analisis los casos relevantes, que no
pueden ser tratados con la aplicacion del Enforcement del Perddn o el

Principio de Oportunidad.

Durante esta etapa, el equipo supervisor designado se encarga de buscar
las pruebas que hagan corroborar las afirmaciones que en las etapas previas
han intentado solucionar los equipos supervisores. En esta etapa de
investigacion, se formulan tanto estrategias de recoleccion de pruebas, como
medidas para que la defensa del Regulador en un potencial Procedimiento

Administrativo Sancionador, se tenga la certeza que no se va a “caer’.

Es posible que en esta etapa, el Agente Regulado intente subsanar el
incumplimiento para eximirse de responsabilidad. De ser asi, mucho
dependera de las condiciones que el regulador establezca para ello. De
preferencia, los casos que llegan hasta este nivel, deben ser los que no son

posibles de ser subsanados por el Agente Regulado.

Sin embargo, en esta etapa puede aplicarse otro elemento responsivo.
Aquellos que no forman parte de una conducta recurrente, o que a pesar que
es insubsanable hace referencia a una accion que no es parte de una
conducta en si, se aplican propuestas perentorias para cesar y corregir el
incumplimiento y/o multar a la empresa sin que la multa cuente para el

registro de evaluacién de renovacion de su concesion.

Las maximas condenas que impone el regulador en este esquema

responsivo son:

- Sancionar a la empresa.
- Incluir la sancion como indicador para la renovacion de su contrato de

concesion.
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- Registro de reputacion: En este registro se apuntan todas aquellas
conductas que el Agente Regulado ha realizado en perjuicio del
mercado. Se hace publicidad con esta informacion. La idea es que con

estas acciones, se disminuya la propensién a incumplir.

llustracion 10 Pasos del Enforcement Responsivo Propuesto

Elaboracion: Propia

¢ Evaluacion preliminar. e Etapa de Discernimiento ¢ Evaluacion de los casos delicados
e Implementacién y aplicacién de los « Etapa de Vigilancia ('importantes') para el inicio del
principios de: «Supervisién preventiva: Procedimiento Administrativo

Sancionador

*Necesidad * Monitoreos X o
*Oportunidad e Indagaciones directas sRegistoldelcimplimientosie
A . - incumplimientos
Simplificacién probatoria *Mesas de didlogo .
. T . e Registro de conducta del Agente
*Autoridad. e Emisidn de cartas preventivas

Regulado con el Regulador
e Supervisidn correctiva:

¢ Analiza si el incumplimiento es
subsanable o insubsanable para
determinar qué medida adoptar.

¢ Aplica Enforcement del Perdén

¢ Aplica Principio de Oportunidad
(transaccién con acuerdo
reparatorio)

*Ordena el Cese de
incumplimientos

eInicia Expediente de Supervision
con miras a iniciar un PAS.

Elaboracion: Propia

Efecto de cumplir con las normas

Los sujetos regulados que estan cumpliendo son reconocidos como tales a
través de las difusiones que el regulador efectua. Se debe tener un registro
publico de buenas practicas. Esto es, hacer de conocimiento publico las
buenas acciones de las empresas operadoras. En este registro se
encuentran inclusive las empresas que aun cuando incumplieron, realizaron
las acciones correctivas dentro de los términos requeridos por el regulador.
El Regulador premia anualmente al mejor Agente Regulado, de los sujetos

regulados que se encuentran dentro de su alcance, por categorias y por
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cuantia, reconociendo su acercamiento al regulador y a las normas emitidas

por este. A continuacién Graficamos el efecto de cumplir con las normas:

llustracion 11 Piramide del efecto de cumplir con las normas bajo el enfoque responsivo
propuesto

Premiacién en su Renovacion: )

El Regulador recomienda incrementar tiempo en la renovacién de la
L concesion del Agente Regulado )

Premio Anual al mejor Agente Regulado: Reconocimiento al acercamiento al
Regulador

4 2\

El Agente Regulado recibe puntos por realizar acciones voluntarias para no
incumplir con la normativa

A\ J

Regulador.

El Agente Regulado realiz6 acciones adicionales a las impuestas u observadas

por el Regulador
J

N

El Agente Regulado recibe puntos por resarcir el problema que derivé en el
archivamiento del procedimiento administrativo Sancionador.

J

~
{EI Agente Regulado recibe puntos por obedecer las medidas impuestas por el

Persuacién - Cooperacion - Mesas de didlogo - Comunicaciones preventivas. ]

Elaboracion: Propia

El objetivo de esta propuesta, como se puede observar es imponer fuertes
sanciones en caso de incumplir, pero no realizar muchas supervisiones. Es
mas, el regulador se deberia enfocar en los casos de mayor relevancia,

deshaciéndose de los casos que son de poca importancia.

Cabe destacar que esta actividad es actualmente efectuada por el Ministerio
Publico de manera permanente. Usualmente, frente a la cantidad de delitos,
los fiscales deben orientar los delitos que cumplen con determinadas

caracteristicas por la aplicacion del principio de oportunidad.

Considerando que hay un problema respecto de involucrar las multas con la
renovacion de la concesioén, debido a que esta dependencia provoca fuertes
incentivos para que las empresas impugnen sobremanera, de acuerdo a

nuestra propuesta, debe orientarse con mayor cuidado y tomando en cuenta
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otros elementos. Como se sabe, las impugnaciones no son buenas para
ningun regulador. Como bien sefala Melgar, la sobre defensa genera
procedimientos muy minuciosos y demasiado engorrosos, de los cuales
pueden advertirse errores procedimentales cometidos en las primeras

etapas del proceso de enforcement.

Asi por ejemplo, aquellas empresas que generan grandes ingresos podrian
pagar sin mayor problema una infraccibn por muy grave que sea, pero
podrian tener fuertes incentivos por incumplir y pagar porque ven a la multa

como un pago por hacer algo y no por ajustarse a la norma.

En ese sentido es necesario realizar medidas que contrarresten este
problema. Por ejemplo, modificar el registro de las multas para la renovacion

de concesiones por un mecanismo similar pero adverso (contrario).

Registro de conducta de la empresa con el regulador:
La Operadora incumpli6 su compromiso con el regulador (asignarle un

puntaje negativo)

La operadora impugno una medida correctiva o de cese (asignarle un puntaje

negativo)

La Operadora se le inicié un PAS y solucioné el problema por lo cual fue

archivado (puntaje positivo)

La Operadora realizé medidas adicionales a las observadas o impuestas por

el Regulador (puntaje positivo)

El regulador calculé que la multa muy grave impuesta es menor al beneficio
econdémico obtenido (puntaje negativo). Solo aplicable en los casos en que
no haya buscado resarcir el dafio antes del inicio del sancionador. Aplica

independientemente del inicio o no de un PAS.
Cantidad de PAS judicializados (puntaje negativo)

Cantidad de PAS judicializados y confirmados en sede judicial (puntaje mas

negativo aun)
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Si la experiencia ha demostrado que las multas impuestas por el Regulador
son impugnadas y no surten efectos en los términos oportunos sino que
terminan judicializados, lo pertinente es que la estrategia permita al
Regulador llegar con la mayor ventaja posible y con la mayor fuerza posible
al mecanismo ultimo del uso de la piramide de sancion, que seria la
reduccion sustancial de afios de renovacién, hasta la recomendacion de
resolucidn de contrato de concesion. El uso de este mecanismo debiera estar
sujeto no propiamente a la cantidad de multas (porque asi igualmente se
judicializaria todo), sino a la conducta de la empresa, incluyendo el hecho de

no computarle ningun incumplimiento que se resuelva a nivel del regulador.

Perseguir un ilicito debe tener cierto contexto y sentido en el marco del
principio costo-eficiencia, de tal modo que se cumpla lo que sefiala Melgar
(2015), si perseguir y condenar un ilicito incrementa los costos o pérdidas
sociales del mismo, seria preferible no hacerlo y dedicar esos recursos a
mejores usos alternativos (que puede comprender, incluso, la persecucién

de otro tipo de ilicitos «mas rentables» para la sociedad).

llustracion 12 Piramide de comportamientos que influyen en la renovacion de la
concesion dentro del enfoque responsivo propuesto

s N

Puntaje negativo adicional para aquellos Procedimientos
Administrativos Sancionadores judicializados y confirmados en
L sede judicial. )

<

Cantidad de Procedimientos Administrativos Sancionadores

Judicializados: Se les asigna un puntaje Negativo.
AN J/
'd N\
Multa muy grave es menor al beneficio econémico obtenido por

el Agente Regulado. Se asigna un puntaje negativo.
AN J/

(" Seasignan puntajes negativos cuando el Agente Regulado )
Impugna Medidas Correctivas u Ordenes de Cese impuestas por
L el Regulador b,
( Agente Regulado incumple compromiso suscrito con el
Regulador. Se le asigna un puntaje negativo,

L independientemente de las demds acciones. )

N

Transacciones con acuerdos reparatorios

. J

Persuacién - Cooperacion - Mesas de didlogo - Comunicaciones
preventivas

Elaboracion: Propia
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Descripcion de un caso practico

Caso 1

Supongamos que una empresa operadora que presta servicio de acceso a
Internet realiza un bloqueo intempestivo (pero necesario) de sitios web que
estan atacando la red (ataque de denegacion de servicio) de tal forma que
para evitar dafos mayores, el operador ha tenido que bloquear accesos a
una cantidad significativa de usuarios. Digamos, todos los usuarios de la
ciudad de Lima-Peru. Esta accion supone una accién necesaria y permitida
por la normativa. Sin embargo, pasado el ataque, por cuestiones no
conocidas, el operador omitié desbloquear el acceso, y por tanto, empiezan
a ocurrir perjuicios en los usuarios de manera injustificada. Muchos de los
usuarios no sélo no podran contar con el acceso al internet sino que por
causa de ello pueden sobrevenir fuertes impactos, como transacciones

comerciales por Internet, transferencias, entre otros aspectos relacionados.

Si el regulador, una vez enterado del problema inicia el procedimiento para
la determinacién del incumplimiento, tendra que comunicar de esta situacion
al operador, lo cual de por si ya serian al menos 2 o 3 dias en los actos de
notificacion. Siendo diligentes, quizd se pueda conseguir que todo se
reduzca a 1 dia. Pero dado que este aspecto ha sido sometido a un
procedimiento, hay que esperar plazos para que se efectien respuestas,
descargos, imputaciones, etc. Durante este tiempo, bien se podria haber
coordinado con el operador el cese de la medida arbitraria de manera que,
paralelamente a los recaudos que pueda realizar el regulador, el operador
se vea impedido de seguir incumpliendo. Para ello, es necesario que exista
un acercamiento entre el regulador y la empresa para que el arreglo del
servicio sea la principal e inmediata resolucién. Posteriormente se verian las
consecuencias pero en funcion a la respuesta que la empresa operadora
efectivizd, luego de las coordinaciones realizadas. Ello genera un incentivo
para que las empresas no vean solo el aspecto correctivo que esta

imponiendo el regulador, sino que también se visualice una especie de apoyo
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en solucionar la prestacion del servicio y que ese apoyo también contara en

la determinacion del incumplimiento.

Caso 2

Una empresa operadora ha venido incumpliendo la remision de informacion
periodica que el OSIPTEL le requiere a todas las empresas operadoras. Una
vez advertido el problema, el equipo supervisor coordina una reunion de
sensibilizacion con los funcionarios de la empresa regulada y le comunica,
orienta y persuade de cumplir con la remisidon de la informacion. En esta
parte, el OSIPTEL también se nutre de los aspectos que hacen que la
empresa no incumpla con la remisién de la informacién. Posteriormente a la
reunion, se llegan a acuerdos para la remisién de la informacion. Si la
empresa cumple con la entrega pactada, no habria necesidad de iniciar

acciones de supervision, abrir expedientes, etc.

Caso 3

Se ha advertido que durante el ano 2016 una empresa de cable de la ciudad
de Piura ha venido incumpliendo con remitir ciertos formatos requeridos.
Luego de la evaluacién de la importancia de contar con esta informacién se
advierte que a la fecha, contar con dicha informaciéon resulta siendo
irrelevante. Por tan razon se decide hacer de conocimiento a la jefatura
correspondiente que por este caso no merece iniciarse acciones de

supervision.

VENTAJAS Y DESVENTAJAS DETECTADAS

Una de las mas serias desventajas que identificamos es el riesgo de captura
y la posibilidad de abrir senderos de corrupcion de funcionarios para que los
incumplimientos de las empresas terminen siendo negociados con un
acuerdo reparatorio y este acuerdo no refleje el real dano que la empresa

operadora causo.
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Este temor existe actualmente en toda la administracion publica. Por este
motivo poco se puede hacer dentro del marco de la discrecionalidad, debido
a que el funcionario puede resultar siendo investigado por la toma de
decisiones que ha efectuado, pese a estar dentro de su discrecionalidad.
Aqui la Contraloria de la Republica y los Organos de Control Interno tendrian

que contribuir en la mejora del sistema de enforcement del regulador.

Sin embargo, la identificacién previa de casos en los que se puede aplicar
enforcement del perddn o principio de oportunidad, el hecho que los equipos
supervisores siempre actuan en conjunto y no uno solo (para evitar el riesgo
de captura), el hecho de mantener un escalamiento que responde al
comportamiento que tenga en el caso particular la empresa operadora y que
todos las actuaciones estaran grabadas, monitoreadas y disponibles al
publico en general, son unas muestras de que nuestra propuesta puede
enfrentar el miedo de ser investigado por la Contraloria y que por ello, se

prefiera seguir con el esquema disuasorio.

Las ventajas, en cambio, son multiples:

- Descongestiéon de expedientes de supervisidon y de fiscalizacién. La
mayoria de los casos son recurrentes y estos se pueden resolver sin tener
que llegar al inicio de un procedimiento administrativo sancionador. En
muchos casos, se puede resolver, sin iniciar siquiera una accion de

supervision.

- Ahorro de tiempo. Al contar con una estrategia que responde de acuerdo
al comportamiento de la empresa operadora, el Regulador contara con
mas tiempo, justamente para dedicarlo en investigar los casos severos,
los que si merecen que se les preste atencidn, porque en esos no soélo el
regulador se enfocara, sino también el Agente Regulado. Por tanto estos
procesos brindaran nuevas ideas, nuevos enfoques, mas analisis juridico
y técnico. Con este esquema gana el operador y el regulador, y por tanto,

la sociedad.
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- Solucion oportuna. Tanto la descongestion como la solucién rapida
evitando el Procedimiento Administrativo Sancionador tendran un efecto
positivo en el bienestar de los usuarios. Los beneficios van a ser palpables
directamente por ellos, sobre todo en los casos en que las empresas
operadoras, a efectos de mantener su reputacion, implementen las
propuestas del regulador o, cuando menos, se comprometan a cumplirlas
en un lapso de tiempo dado. El incentivo es claro: si solucionan el
problema oportunamente, ahorran los costos de un procedimiento

sancionador y ganan un registro de buenas practicas.

- Eficiencia. El Regulador despliega sus acciones de supervision en el
contexto mas eficiente, sin gastar personal en procedimientos que
posteriormente se caerian por aplicacién de principios del Procedimiento
Administrativo o porque no se goza de pruebas contundentes. También
se observa la eficiencia cuando el regulador enfoca sus energias en
resolver problemas que realmente impactan en el mercado y los usuarios,

en lugar de tener sus fuerzas dispersar y sin control y planificacion

10. EXPERIENCIAS EXITOSAS DE LA REGULACION RESPONSIVA

Ochoa Mendoza (2016) ha demostrado como experiencia exitosa de un
enforcement con enfoque responsivo, aquella estrategia que ha venido
aplicandose en la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (CEB)
del INDECORPI, la cual ha logrado en menos de 3 anos la eliminacion
voluntaria de mas de 1000 regulaciones y trabas administrativas que

afectaban, entre otros, el mercado de infraestructura en servicios publicos.

Cabe destacar que la estrategia que ha descrito Ochoa Mendoza ha logrado
que en la CEB, entre los anos 2013 y 2015, fueran reconocidos como un
caso exitoso por parte del International Competition Network y el Banco
Mundial en su reciente concurso de abogacia de la competencia a nivel

mundial, especialmente por su impacto en sectores estratégicos para la
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economia peruana, como el sector de infraestructura en servicios publicos,

entre otros (Ochoa Mendoza, 2016).

La estrategia aplicada consiste en la coordinacidn con los agentes regulados
para lograr el cumplimiento efectivo de la ley. Asi, a partir del afio 2013, ya
con las nuevas potestades sancionadoras de la CEB, se desarrollé una
estrategia de investigacion y supervision que contemplo las siguientes 4

etapas:

1. Etapa de evaluacién y diagnéstico, en la cual se realizaba la identificacion

de las regulaciones posiblemente ilegales.

2. Etapa informativa y de persuasién, en la cual, una vez identificado el

incumplimiento se procedia a una apertura de comunicacion.

Se recibia las respuestas feedback de las entidades, las cuales pueden

clasificarse en:
i. Respuestas de compromiso
ii. Respuestas de adecuacion:

iii. Respuestas de negativa de mejora:

3. Etapa de didlogo y coordinaciéon

En el caso de las respuestas de compromiso, la CEB inicié un seguimiento
regulatorio que involucraba revisiones y coordinaciones telefénicas e incluso
envio de nuevas comunicaciones, reiterando las posibles infracciones y

recordando los compromisos de mejora.

4. Etapa responsiva por parte de la CEB

En el caso de las respuestas que evidencian una negativa a adecuarse a la ley,
la CEB disponia, segun fuera el caso, el inicio de los procedimientos

administrativo sancionador o “declarativo”

Al respecto es de mencionar que los beneficios de la estrategia responsiva
han podido ser recogidos, en parte y de cierta forma, en el reciente Decreto
Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas,
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cual contiene, respecto al enfoque responsivo las siguientes

caracteristicas:

1.

Implementacion del Portal de Eliminacion de Barreras Burocréaticas,
donde estara la informacién sobre las decisiones de las barreras
burocraticas. Ello contribuira a que las entidades estatales antes de
aplicar alguna barrera burocratica verifiquen si es que esta ya ha sido

eliminada y por tanto barreras similares tendran la misma suerte.

2. Prevencion y persuasion contra barreras burocraticas:

a. Promocioén de eliminacion voluntaria de barreras burocraticas, por

las entidades.

b. Ranking positivo y negativo (las entidades que mas imponen
barreras, las entidades que mas eliminan barreras y las entidades
que tienen medidas de prevencion para evitar imponer barreras

burocraticas).

c. Abogacia legal anti barreras: la CEB puede informar al congreso
si hay una barrera en una norma con rango de Ley para que se

elimine lo advertido.

Como se advierte, en el citado decreto legislativo se han implementado
mecanismos dirigidos a que la CEB aplique una estrategia de aplicacion
de medidas alternativas a sancionar la irracionalidad de una barrera
burocratica; esto es, medidas dirigidas a evitar que se implementen
barreras irracionales, y buscar como aliados a los propios Agentes
Regulados cuando se les propone incentivos, lo que es un atisbo de lo
que se refiere la regulacion responsiva, pero en esencia no es
prominentemente dirigido a sancionar a las entidades que implementan o

aplican barreras burocraticas.
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Titulo Quinto.
ANALISIS DE RESULTADOS

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Conforme se desprende del analisis efectuado en los Titulos | y Il del
presente trabajo de investigacion, el OSIPTEL mantiene un esquema de
enforcement significativamente disuasivo, lo cual no puede significar que ello
es incorrecto. Tampoco debe significar que los Agentes Regulados fueron

sancionados injustamente.

Sin embargo, considerando que el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones ha crecido y complejizado sustantivamente ,y al
contrario, el presupuesto del OSIPTEL ha disminuido, es pertinente en
nuestra opinién, adoptar medidas complementarias y eficientes, como por
ejemplo, la implementacion de un nuevo Proceso de Enforcement, basado

en la Regulacién Responsiva.

Esta propuesta de Enforcement no anula las actividades que actualmente
realiza el OSIPTEL, sino las refuerza y encamina para el uso eficiente de
recursos. Si bien el OSIPTEL podria aplicar cualquier enfoque de
Enforcement dependiendo del caso, se deberian elaborar directrices que

permitan una respuesta eficaz y oportuna del Regulador.

En la medida que el analisis empirico efectuado en la presente investigacion
permite evidenciar que la implementacién de un Proceso de Enforcement
basado en un esquema responsivo seria ventajoso para la prestacion del
servicio de telecomunicaciones, entonces se concluye que esta se deberia

llevar a cabo. De este modo, se contrasta la hipétesis y se acepta.
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o Cabe destacar que para que la implementacion de un esquema responsivo
en materia de telecomunicaciones sea viable, requiere de la modificacion de
los textos legales actuales, de tal manera que permita la interaccién entre las
diversas areas organicas del Regulador, a efectos de cumplir con los

objetivos especificos con que cuenta.

2. RECOMENDACIONES

Se recomienda iniciar una propuesta legislativa para la actualizacién de la Ley
27336, Ley de desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL para la

implementacion de un de enforcement de Regulacion Responsiva.
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