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RESUMEN

El presente trabajo académico tiene como objetivo analizar si, en el ordenamiento juridico
peruano, la habilitacion que tienen los Organismos Reguladores para emitir sus propios
reglamentos de sanciones e infracciones, en virtud de su autonomia, resulta concordante

con el principio de reserva de ley en materia sancionadora.

A fin de lograr dicha meta, decidimos, primero, estudiar el contenido del principio de
legalidad y con ello el de reserva de ley, en el marco del derecho administrativo
sancionador; para luego, dar pase a un breve repaso del concepto de regulacion a nivel de
doctrina, y asi, analizar como dicho concepto se ha materializado en nuestro sistema a

través de la creacion de los referidos Organismos Reguladores y su marco de actuacion.

A partir del estudio anterior, y a manera de opinion personal de la autora, se concluye que
en el sistema peruano resulta necesario mantener la emision y elaboracion de dichos
reglamentos de sanciones e infracciones apartados de un procedimiento legislativo lleno
de discusiones politicas que se encontrarian lejanas a lo que verdaderamente necesitan
estos cuerpos normativos: altos niveles de tecnicismo, imparcialidad, transparencia y
neutralidad, que lamentablemente en nuestro pleno del Congreso no podremos encontrar,
a fin de garantizar los derechos y obligaciones de todas las partes involucradas (usuarios,

Estado e inversionistas).

Sin embargo, ello no eximira a los Organismos Reguladores de brindar y respetar todas
las garantias constitucionales de los administrados en tanto estamos frente al
establecimiento de normas que involucran limitar o recortar derechos. Esto sin dejar de
mencionar las deficiencias que ain mantiene nuestro marco normativo respecto de la
autonomia de los Reguladores y que ponen en entredicho la misma, siendo que el referido

marco legal aun sigue siendo susceptible de mejora.
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“Potestad sancionadora de los Organismos Reguladores: Autonomia vs. Principio

de Reserva de Ley”

1. Introduccion

El articulo 3° de la Ley N° 273322, Ley Marco de los Organismos Reguladores de
la Inversion Privada en Servicios Publicos (en adelante, la “LMOR”) sefiala que
los organismos reguladores tienen las siguientes funciones: normativa,

supervisora, fiscalizadora y sancionadora, solucion de controversias y reclamos.

L«Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes
funciones:

a) Funcion supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de
verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o de
cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas;

b) Funcion reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su &mbito;

¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas
competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter
general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos
de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones
establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion, bajo
su ambito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por
ellos mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los limites maximos
establecidos mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro
del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.

d) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su &mbito
de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como
las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;

e) Funcion de solucion de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre
entidades o empresas bajo su &mbito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos
suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados; v,

f) Funcidn de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.

3.2 Estas funciones seran ejercidas con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus respectivas
leyes y reglamentos”.



La referida norma precisa que la funcion normativa implica la facultad de tipificar
infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas en normas legales,
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion bajo su ambito, asi
como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas
dictadas por los mismos Organismos Reguladores. Esta funcién también abarca

la facultad de aprobar su propia escala de sanciones.

Lo anterior se alinea con el contenido de la funcion fiscalizadora y supervisora, la
misma que, de acuerdo al mismo articulo, comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su &mbito de competencia (aunque el legislador haya hecho
mal en no separar actividades de distinta naturaleza como la fiscalizacion y la

sancion, sin embargo, dicha critica no es materia del presente articulo académico).

Como se advierte, en virtud de las funciones normativa y sancionadora otorgadas
mediante norma con rango legal, los Organismos Reguladores tienen capacidad
de:

(1) dictar reglamentos auténomos y normas respecto de intereses,
obligaciones o derechos de las Entidades Prestadoras o de los usuarios;

(i) tipificar infracciones y establecer sanciones por incumplimiento de
obligaciones dispuestas por normas legales, normas técnicas y las
derivadas de los contratos de concesion bajo su &mbito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas

por el Regulador mismo;

(ili)  aprobar su propia escala de sanciones.

A partir del marco legal sefialado, los Organismos Reguladores en nuestro pais
emiten reglamentos de sanciones e infracciones, tipificando ilicitos
administrativos, asi como incumplimientos técnicos y contractuales. Lo que
implica también establecer las sanciones que se aplican en caso de vulnerar estas

disposiciones.



Y es justamente el referido instrumento el que nos genera las siguientes preguntas
que intentaremos responder a lo largo de este trabajo académico: ¢los referidos
reglamentos vulneran el principio de reserva de ley? ¢podria hablarse de una
excepcion al referido principio en afan de no wvulnerar la autonomia e

independencia del Organismo Regulador?

A fin de absolver estas cuestiones, el esquema del presente articulo tratara de
manera general el contenido del principio de legalidad y con ello la reserva de ley
en materia sancionadora. Luego de ello, entraremos a tallar en la definicion de la
regulacion y como ésta ha aterrizado en nuestro ordenamiento juridico, para, con
posterioridad, llegar a la creacion de los Organismos Reguladores en nuestro pais

y su marco de actuacion.

A partir de estas cuestiones, pasaremos a emitir opinion respecto de si, en el marco
de los objetivos que persiguen los Organismos Reguladores y dado el marco legal
en el que estan envueltos en nuestro sistema, los referidos Organismos podrian
tener cierta excepcion a los principios de legalidad y reserva de ley en materia

sancionadora.

2. Principio de Legalidad y Reserva de Ley en materia sancionadora

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, el “TUO de
la LPAG”) lista los principios aplicables a los procedimientos administrativos
sancionadores, siendo que dentro de ellos encontramos el clasico principio de
legalidad, el mismo que establece que solo por norma con rango de ley cabe
atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un

administrado?.

2 El inciso 1 del articulo 248° del TUO de la LPAG precisa lo siguiente: “1. Legalidad. - Sélo por norma
con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que

en ningln caso habilitaran a disponer la privacion de libertad”.



Al respecto, Morén Urbina precisa que este principio contiene dos aspectos de la
potestad sancionadora: (i) atribucion de la competencia sancionadora a cualquier
entidad puablica especifica y (ii) la identificacion del elenco de sanciones

aplicables por incurrir en ilicitos administrativos por esas mismas entidades®.

Respecto de (i), el autor precisa que esto no es mas que la “ratificacion del
principio de competencia legal que la misma ley prevé estableciendo como regla
uniforme que la fuente de la competencia administrativa son solo la Constitucion

y la ley
de ley podra habilitar describiendo suficientemente a la entidad la aplicacion de

4 mientras que de (ii) hace referencia a que “solo una norma con rango

una o0 mas medidas de gravamen a titulo de sancion personal o patrimonial™.

De esta manera, para Mordn, “ninguna autoridad administrativa podréa crear por
via reglamentaria y menos aun a titulo de acto administrativo singular, un tipo de

sancion (...)"°.

Ahora bien, Danos encuentra dos prohibiciones en el contenido de este principio,
la primera respecto de la imposicion de sanciones desprovistas de cobertura legal
y la segunda prohibicion relativa a que los reglamentos establezcan infracciones

y sanciones por iniciativa propia y sin amparo de normas con rango legal’.

3 MORON URBINA. Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima:
Gaceta Juridica, 2019. P.399.

4 Ibidem, p. 400.

5 Idem.

6 Idem.

"DANOS ORDONEZ, Jorge. Notas acerca de la potestad sancionadora de la Administracion Publica. En:

lus et Veritas, p. 153.



En el caso de los Organismos Reguladores, si bien la LMOR actia como una ley
autoritativa pues otorga potestad normativa y sancionadora a dicha entidad, y
autoriza a que el Consejo Directivo de la misma, a través de sus propios
reglamentos y normas, estipule las reglas del juego (lo que incluye no solo reglas
procedimentales, sino también el establecimiento de tipos infractores y sus
correspondientes sanciones), esto a primera vista resultaria contrario al contenido

del principio de reserva de ley.

Ello en tanto lo Unico que hace la norma legal, en el caso en cuestion, es otorgar
potestad normativa y sancionadora al Regulador, mas no da mayores parametros
de legalidad a fin de que en otro instrumento de menor rango (como una norma
reglamentaria), se puedan desarrollar las infracciones y sanciones

correspondientes de manera completa y total por parte del organismo pertinente.

Sobre el tema, Rebollo Puig menciona que:

“las leyes sancionadoras pueden autorizar a las normas de rango inferior
a la Ley — los reglamentos administrativos — a completarlas,
pormenorizarlas y desarrollarlas. No obstante, ninguna ley puede permitir
a un reglamento prever infracciones y sanciones ex novo (...) ni ningun
reglamento puede contener una regulacion sancionadora sin autorizacion
de la ley o ir més lejos de su simple desarrollo. En cualquier caso, tiene que
ser siempre una norma con rango de ley la que describa la infraccion y la

que sefale la sancion correspondiente™®.

En ese sentido, entendemos que aquello que diga el reglamento sera basicamente
el desarrollo o especificacion de aquellas sanciones o infracciones detalladas en
la norma con rango legal, coadyuvando a su mayor precision, mas no innovando,

creando unas nuevas, contraviniéndolas o sobrepasandolas.

8 REBOLLO PUIG, Manuel. Leccién 7: Derecho administrativo sancionador, caracteres generales y
garantias materiales. Pag. 9.



Ahora bien, es importante recordar que el derecho administrativo sancionador es
de dltima ratio, que limita la actuacién de los administrados y, por tanto, el
principio de legalidad actla, a su vez, como garantia en tanto se pretende dotar de
legitimidad, en el marco de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho,
la emision de normas que no solo otorgan potestad sancionadora a determinada

entidad, sino que también imponen sanciones.

De esta manera, ¢l enfoque esta en el procedimiento legislativo, “asi se convierte
en una garantia, pues en la materia sobre la que recae la decisién que se adopta
procede de la discusion publica parlamentaria, que le otorga a la decision un plus
de legitimidad™®. De esta manera, “se basa en la naturaleza de su formacion, pues
en el Poder Legislativo se encuentra representada la voluntad popular y son

escuchadas las minorias”.

Sin embargo, es valido cuestionarse si el referido procedimiento legislativo, en el
caso particular de los Organismos Reguladores, vulneraria la autonomia de los
mismos o si, por el contrario, debe primar un procedimiento de mayor caracter
técnico, como seria el reglamentario, dado en la propia sede del Organismo
Regulador, en tanto sus normas son aprobadas por el Consejo Directivo.

3. Sobre los Organismos Reguladores y la nocién de regulacion

3.1 Lanocion de regulaciéon y su materializacion en el ordenamiento juridico
peruano

Antes de entrar a la realidad de los Organismos Reguladores en el Perd,
resulta necesario mencionar brevemente la nocion de regulacion a fin de
comprender la l6gica que existe detrds de estos entes reguladores, sus

objetivos y fines.

® CORREA, Magdalena. La limitacion de los derechos fundamentales. Bogota, UEC, 2003, p.107 y
siguientes.

10 IVANEGA, Miriam. Los Principios Constitucionales de la responsabilidad disciplinaria. Congreso

Internacional de Derecho Administrativo: Derecho Administrativo en el Siglo XXI, Volumen I1, p.108.



Cassagne precisa que “la regulacion econdémica constituye una de las
funciones del Estado subsidiario que se configura basicamente — en su
dimension normativa - como una tipica emanacién del denominado poder
de policia. Mediante ella se comprime el &mbito de la libertad econdémica a
través del establecimiento de limites a su ejercicio y la imposicion de
obligaciones y cargas. Ello, con la finalidad de armonizar los derechos de
los prestadores de los servicios publicos (y ademés actividades privadas de
interés pablico que capta el derecho administrativo) con los intereses de la

comunidad (entre los que se ubica la proteccion de los usuarios) ”.

Al respecto, es necesario mencionar que nuestra Constitucion establece en sus
articulos 58°* y 60°2 el principio de subsidiariedad, indicando que el Estado
reconoce el pluralismo econdémico, siendo que la economia nacional se
sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. En
esa linea, el Estado solo realiza actividad empresarial de manera subsidiaria.

Este contenido se encuentra en el articulo 60°, por lo que debe ser leido de
manera conjunta con el articulo 58° que precisa que la iniciativa privada es
libre y se ejerce en una economia social de mercado, por lo que el Estado
orienta el desarrollo del pais y actua principalmente en las areas de salud,

empleo, educacidn, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

En esa linea, advertimos que, si bien partimos de la idea de que la actividad
empresarial la realiza el privado, y el Estado queda en un segundo plano
realizandola subsidiariamente, observamos que es la propia Constitucion la
que afirma que existen actividades de tal importancia para la vida en sociedad

y para los miembros de una comunidad (como los sectores mencionados en

11 «Articulo 58°. - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocion de
empleo, salud, educacioén, seguridad, servicios pablicos e infraestructura”.

12 «“Articulo 60°. - El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economfa nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. Slo autorizado por ley expresa, el Estado
puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional. La actividad empresarial, piblica o no publica, recibe el
mismo tratamiento legal”.

10



el articulo 58° de la Constitucion) que el Estado debe intervenir orientando

su desarrollo.

Es decir, cobra sentido lo que afirma Cassagne cuando indica que “la
regulacion econdmica constituye una de las funciones del estado
subsidiario”, en tanto es a traves de la regulacion que el Estado interviene en
actividades de corte econémico, pero siempre luego de que se haya
determinado de que, en efecto, la intervencion es necesaria en tanto “los
beneficios de regular son mayores que los costos que produce la no
intervencion publica™3. Y esto se dara en actividades que tengan el objeto de
lograr la satisfaccion de las necesidades bésicas de las personas, cuando el

mercado no es capaz de lograrlo plenamente, de manera libre y espontanea®®.

Ahora bien, en el marco de la doctrina nacional, Huapaya ha senalado que “la
regulacion es una técnica instrumental que sintetiza las nuevas expresiones
de la intervencion administrativa sobre las actividades de los sujetos
privados en la economia, a fin de salvaguardar finalidades de interés publico
o de politica econémica y que se instrumenta empleando conceptos, teorias,

nociones y potestades propias del derecho administrativo™?®.

En esa linea, tenemos que la regulacion forma parte de la actividad
interventora de la Administracion Pdblica en la economia, sin embargo,

debemos tener en claro qué significa “regular”.

Al respecto, Mufioz Machado precisa que “regular no es pues, producir
normas (...) sino una actividad continua de seguimiento de una actividad. Tal
control exige la utilizacion de poderes de diverso signo: algunos tienen

caracter normativo y se traducen en reglamentaciones; otros, sin embargo,

13 HUAPAYA TAPIA, Ramon. Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho Administrativo
Economico y el concepto anglosajon de la Regulacion. En: Revista lus et Veritas N° 40, pp. 337.

14 HERNANDEZ MENDIBLE, Victor. La regulacion para la consecucion de objetivos de interés general
en el Estado de Garantia de Prestaciones. En Juan de la Cuétara & otros (coords.), Derecho Administrativo
y Regulacion Econémica. Liber Amicorum Gaspar Arifio Ortiz. Madrid: La Ley, 2011.

1S HUAPAYA TAPIA, Ramon. Op. Cit. pp. 343.
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consisten en la supervision del ejercicio de la actividad; otros la ordenacion
del funcionamiento del mercado; en fin, puede concurrir un poder de

resolucion de controversias’®.

Es decir, los referidos poderes que utilizara la regulacion seran aquellos
dotados por el Derecho Publico para justamente alcanzar lo que persigue
dicha rama del derecho: proteger el interés publico. Es a partir de ello que se
funda la idea de utilizar mecanismos como supervisar, normar, vigilar,
sancionar y resolver controversias. A esto, Huapaya lo ha denominado como

un esquema de “ordenacion normativa — control - sancion” ',

A fin de poder llevar a cabo la regulacion en la practica es que nacen los entes
reguladores, al respecto, Cassagne precisa que “la idea anglosajona de
regulacion traduce como funcion esencial la de atribuir a una autoridad
independiente el poder de dictar normas generales y actos individuales de
aplicacion cuyos efectos recaen en general sobre empresas, que prestan
servicios que satisfacen necesidades primordiales de la poblacion. Salvo
para la designacién inicial del presidente de cada ente regulador, la
autoridad regulatoria acttia con independencia total del Poder Ejecutivo y
como arbitro neutral de los intereses contrapuestos de prestadora y

clientes™8,

Ahora bien, en Pert Bullard ha precisado que el concepto viene siendo
utilizado de manera restringida en tanto la regulacion termina siendo una
interferencia del Estado en las actividades econdmicas calificadas como

servicios publicos u otras de infraestructura, dirigida a controlar los

16 MUNOZ MACHADO, Santiago. Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econémica.
En: Santiagp MUNOZ MACHADO vy José ESTEVE PARDO (Directores). Derecho a la Regulacion
Econémica. (Coleccion dirigida por Santiago MUNOZ MACHADO). Volumen I. Fundamentos e
instituciones de la Regulacion. Madrid: Istel, 2009, pp. 111.

" HUAPAYA TAPIA, Ramon. Op. Cit. pp. 311y 312.

18 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Admnistrativo. Tomo Il. Palestra Editores: 2017, Segunda Edicion,
pp. 202.
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3.2

monopolios naturales bajo una forma de intervencion ex ante o

predeterminadora de las reglas juridicas aplicables a tales actividades®®.

Lo cierto es que los Organismos Reguladores en nuestro pais se han creado
en medio de inestabilidad politica y en un afan de “garantizar un marco
institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de juego y la inversion,
aislados de los vaivenes politicos, mas ain en un pais con una

institucionalidad débil”%.

Tassano afirma que entonces no se busca tener un Regulador exitoso, sino
que el privado regulado “contribuya con su labor a tener un sector con un
buen desempefio. Para ello es necesario incrementar la credibilidad
regulatoria, usar los recursos eficientemente, adoptar procesos
transparentes, decisiones técnicamente sustentables y predecibles por parte
del regulador”?t,

Organismos Reguladores en Perd y su autonomia

En nuestro pais, los Organismos Reguladores encuentran su cimiento en la
Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo (en adelante, la “LOPE”),

la misma que establece en su articulo 32°?? que dichos organismos se crean

19 BULLARD, Alfredo. Derecho y Economia. El analisis econdmico de las instituciones legales. Lima:
Palestra, 2006.

20 TASSANO VELAOCHAGA, Herbert. Los Organismos Reguladores de Servicios Plblicos. En: Revista
Circulo de Derecho Administrativo N° 4, 2008, pp. 90.

21 [dem.

22 «Articulo 32.- Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores:

1. Se crean para actuar en ambitos especializados de regulacion de mercados o para garantizar el
adecuado funcionamiento de mercados no regulados, asegurando cobertura de atencion en todo el
territorio nacional.

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

13



para actuar en ambitos especializados de regulacion de mercados o para
garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no regulados, estando

adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros.

La referida norma también precisa que los Organismos Reguladores, en el
marco de los dmbitos de su competencia, tienen funciones supervisoras,
reguladoras, normativas, fiscalizadoras y sancionadoras, y de solucion de
controversias y reclamos, lo cual es reafirmado a través del articulo 3° de la

LMOR que ya hemos comentado.

La referida LMOR establece en su articulo 2°2 que estos organismos se
constituyen como Organismos Publicos Descentralizados, con personaria de
derecho puablico y autonomia administrativa, funcional técnica, econémica y

financiera.

Resaltamos el esmero del legislador en brindar autonomia en diferentes
modalidades al Organismo Regulador en tanto “estos organismos deben

contar con independencia de actuacién respecto de las decisiones que se

3. Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, tienen funciones supervisoras, reguladoras,
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 estrategias.
5. Determinan su politica de gasto de acuerdo con la politica general de Gobierno.

6. Estén dirigidos por un Consejo Directivo. Sus miembros son designados mediante concurso publico. La
ley establece los requisitos y el procedimiento para su designacién. S6lo podran ser removidos en caso de
falta grave e incompetencia manifiesta debidamente comprobada, y con el voto aprobatorio del Consejo
de Ministros. La Ley establece el procedimiento para su cese.

7. Defienden el interés de los usuarios con arreglo a la Constitucion Politica del Pert y la ley ”.
23 «Articulo 2.- Naturaleza de los Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores a que se refiere el articulo precedente son organismos publicos
descentralizados adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico
interno y con autonomia administrativa, funcional técnica, econémica y financiera ”.
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toman en los Gobiernos Nacionales, de forma que se reduzca un

comportamiento oportunista”?*.

De esta manera, se evidencia la necesidad de contar con organismos lo
suficientemente independientes y autdnomos del poder politico, asi, lo que se
pretende es alejar a dichos organismos de las idas y venidas que se puedan
presentar en el escenario politico nacional - siendo conscientes incluso de que
el nuestro es bastante particular - en afan de contar con absoluta neutralidad
politica, en tanto estos organismos se encuentra en medio de los derechos y

obligaciones de todas las partes: inversionistas, Estado y usuarios.

Es necesario entonces mencionar, grosso modo, en qué consisten las
diferentes variantes de autonomia con las que estan atribuidas los Organismos

Reguladores.

Pues bien, respecto de la autonomia funcional debemos mencionar que esta
referida justamente a la creacion de un organismo distinto a la Administracion
Central, de esta manera el referido ente tiene discrecionalidad para
desenvolverse en el ordenamiento juridico sin tener una relacién de

subordinacion o jerarquia respecto de la referida Administracion Central.

Sin embargo, es importante mencionar que en tanto los Organismos
Reguladores son considerados como Organismos Publicos Descentralizados,
no dejan de ser parte de la estructura general del Estado?®, y esto se demuestra
a través de la adscripcion a la que estan sujetos, en tanto siguen estando

vinculados al Poder Ejecutivo.

Lo cierto es que la Presidencia del Consejo de Ministros resulta ser, al final

del dia, una instancia transversal en el Poder Ejecutivo, por lo que es una

24 PEREZ-REYES ESPEJO, Ral. La autonomia de los Organismos Reguladores: alcances y limites. En:
Revista Circulo de Derecho Administrativo N° 10, 2011. pp. 135.

25 MORON URBINA, Juan Carlos. Preocupaciones sobre los organismos administrativos independientes
dentro del Poder Ejecutivo Peruano. En: Revista lus et Veritas N° 43, pp. 232.
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formula méas adecuada que aquella de estar adscritos al Sector que realiza la
actividad que se supervisa (caso que se dio en la LMOR, en tanto los
Organismos Reguladores en un primer momento estuvieron adscritos a los

Sectores vinculados a aquella actividad que fiscalizaban).

Dicha autonomia funcional, est4d vinculada también a contar con
independencia técnica, en tanto resulta importante que estos Organismos
Reguladores tengan la independencia suficiente para desarrollar e

implementar normas técnicas especializadas en el marco de sus competencias.

Asi, la autonomia funcional estara vinculada a la denominada autonomia
administrativa pues ambas implican libertad de gestion para la realizacion de

funciones?,

Dentro de la independencia técnica es importante tener en cuenta que se deben
contar con érganos competentes para desemperfiar las funciones altamente
especializadas que la propia naturaleza de los Organismos Reguladores
requiere y, en tanto no pueden ser ejercidas por otros 6rganos o entes del
Estado.

En ese sentido, cada Organismo Regulador en nuestro pais tiene una
especializacion propia: OSITRAN se especializa en termas de explotacion de
infraestructura de uso publico, OSINERGMIN supervisa actividades
relacionadas a energia y minas, OSIPTEL se dedica a servicios publicos de

telecomunicaciones, entre otros.

Esta autonomia técnica viene de la mano con la solvencia técnica que Tassano
menciona, y es que el Organismo Regulador debe contar con profesionales
altamente calificados, debiéndoseles garantizar una linea de carrera que esté
a salvo de la inestabilidad laboral que se suele tener en otros organismos del

Estado, en tanto justamente resultan ser sectores verdaderamente

%6 RODRIGUEZ Manrique, Carlos. Organismos publicos del Poder Ejecutivo y autoridades
independientes. En: Revista del Circulo de Derecho Administrativo N° 2, 2006, pp. 212.
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influenciados con politica, por lo que los funcionarios de los entes reguladores
deberan tener condiciones de empleo competitivas y remuneraciones en linea

con la labor que realizan?’.

Respecto la autonomia econdmica y financiera, debemos mencionar que esta
pretende que el presupuesto del Organismo Regulador sea autbnomo y es la
propia entidad quién determina como serén distribuidos sus gastos. Esto est4
conectado con el aporte por regulacion que precisa la LMOR en su articulo
10°28, el mismo que tiene un valor maximo de 1% del valor de la facturacion

anual de las empresas que los Reguladores supervisan.

Entre otros aspectos que refuerzan la independencia y autonomia de los

Reguladores podemos mencionar los siguientes:

- Cuentan con un Consejo Directivo cuyos miembros solo podran ser
removidos en caso de falta grave debidamente comprobada y
fundamentada, previa investigacion. De hecho, su vacancia tiene causales

establecidas de manera taxativa en el articulo 6.6 de la LMOR?.

2T TASSANO VELAOCHAGA, Herbert. Op. Cit. pp. 91.
28 «Articulo 10.- Aporte por regulacion

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por
regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido
el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito.
Este aporte seré fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros,
refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas”.

2 "6.6 Son causales de vacancia del cargo de miembro del Consejo Directivo de los Organismos
Reguladores, las siguientes:

a) Fallecimiento;

b) Incapacidad permanente;

¢) Renuncia aceptada;

d) Impedimento legal sobreviniente a la designacion;

e) Remocion por falta grave; v,
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Sin embargo, en este punto es importante mencionar que si bien estas
causales taxativas de remocion o vacancia hacen frente a los criterios de
confianza que se suelen utilizar en otras entidades del Estado para la
designacion de altos funcionarios, resulta cuestionable que los miembros
sean designados a propuesta de la Presidencia del Consejo de Ministros,
del Sector al que pertenece la actividad econémica regulada y por el
Ministerio de Economia y Finanzas, en tanto, al final del dia, estos sectores
son politicos, siendo que no necesariamente se podria designar directivos
que tengan las cualidades suficientes para cumplir la labor altamente

especializada que se necesita.

- Pese a lo anterior debemos resaltar los esfuerzos que realiza la LMOR
cuando establece en su articulo 7°%° los requisitos para ser miembro del
Consejo Directivo, tales como afios de experiencia, contar con solvencia e
idoneidad profesional, tener estudios completos a nivel de maestria; e
incluso incompatibilidades para ejercer el cargo como las mencionadas en
el articulo 8° de la misma norma, siendo que no pueden ser miembros del
Consejo Directivo, entre otros, los titulares del mas de 1% de acciones de

empresas vinculadas a las actividades materia de competencia del

f) Inasistencia injustificada a tres (3) sesiones consecutivas o cinco (5) no consecutivas del Consejo
Directivo, en el periodo de un (1) afio, salvo licencia autorizada.

En caso de vacancia, el Sector al que corresponda designara un reemplazante para completar el periodo
correspondiente”.

30 “Articulo 7.- Requisitos para ser miembro del Consejo Directivo
Para ser miembro del Consejo Directivo se requiere:
a) Ser profesional con no menos de diez (10) afios de ejercicio.

b) Contar con reconocida solvencia e idoneidad profesional. Este requisito se acreditara demostrando no
menos de tres (3) afios de experiencia en un cargo de gestion ejecutiva, entendiéndose por tal la toma de
decisiones en empresas publicas o privadas; o cinco (5) afios de experiencia en materias que configuran
el objeto de competencia del organismo regulador; vy,

c) Acreditar por lo menos estudios completos a nivel de maestria en materias relacionadas a la actividad
objeto de competencia del organismo regulador”.
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regulador, personas sancionadas en procesos administrativos o delitos

dolosos, inhabilitados por sentencia judicial®!.

Todo lo anterior contribuye a reforzar la premisa de solvencia moral y
técnica con la que deben contar los miembros del 6rgano maximo de

decision de los Reguladores.

- Dada su autonomia, sus decisiones no estan sujetas a mandato alguno de

otra entidad del Estado.

3L “Articulo 8.- Incompatibilidades para ser designado como miembro del Consejo Directivo
No pueden ser miembros del Consejo Directivo:

a) Los titulares de mas del uno por ciento (1%) de acciones o participaciones de empresas vinculadas a
las actividades materia de competencia de cada Organismo Regulador. Asimismo, los directores,
representantes legales o apoderados, empleados, asesores o consultores de tales empresas o entidades;

b) Los que hayan sido sancionados con destitucion en el marco de un proceso administrativo o por delito
doloso;

¢) Los inhabilitados por sentencia judicial o por resolucién del Congreso de la Republica;

d) Los directores, gerentes y representantes de personas juridicas declaradas judicialmente en quiebray
las personas declaradas insolventes;

e) El Presidente y los Vicepresidentes de la RepuUblica, los Ministros de Estado, los representantes al
Congreso, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los miembros del
organo colegiado de los organismos constitucionalmente auténomos, el Contralor y el Subcontralor
General de la Republica, el Presidente Ejecutivo de EsSalud, los Viceministros y los Directores Generales
de los ministerios o funcionarios de rango equivalente, mientras ejerzan el cargo y hasta un (1) afio después
de cesar en el mismo;

Precisase que el plazo al que se refiere el parrafo anterior, no aplica para viceministros y directores
generales de los ministerios o funcionarios de rango equivalente, que se hayan desempefiado en
subsectores que no guardan afinidad con el organismo regulador

f) Las personas que prestaron servicios a las entidades reguladas o mantuvieron con ellas relacién
comercial, laboral o de servicios, bajo cualquier modalidad en el periodo de un (1) afio anterior a su
designacion, con la Gnica excepcion de quienes sélo tuvieron la calidad de usuarios.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no es de aplicacion para aquellos servicios prestados que no estan
vinculados directamente con la materia de regulacion del Organismo Regulador. En el Reglamento del
concurso publico para la seleccion de los postulantes al cargo de Presidente y miembros del Consejo
Directivo de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos se regula lo
sefialado en el presente parrafo.
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- Su linea de actuacion es definida por el Organismo mismo y esto se ve
materializado de alguna manera en su funcion normativa en tanto emiten
normas de caracter general en relacion con las actividades que regulan,
siendo que las mismas no pasan por mayor control que el del Consejo

Directivo.

En este punto resulta importante reconocer el gran esfuerzo que se ha
realizado en nuestro ordenamiento a fin de dotar de la méxima autonomia e
independencia desde todos los extremos a los Organismos Reguladores. Sin
embargo, existen adn ciertas deficiencias en el sistema partiendo de la sola
premisa de que estamos ante organismos adscritos al Poder Ejecutivo y que
son denominados como Organismos Publicos Descentralizados, lo cual nos
lleva a evidenciar que su existencia se debe basicamente a un proceso de

descentralizacion funcional®.

Esto ha generado que existan debates acerca de la naturaleza de estos
Organismos Reguladores, en tanto se considera que su autonomia deberia ser
reforzada ya no por el legislador ordinario, si no por el legislador
constituyente, dotdndolo de autonomia constitucional, tal como sucede con
otras entidades, tales como la Defensoria del Pueblo, la Superintendencia de

Banca y Seguros, entre otros.

De esta manera, se evidencia que aun es posible corregir ciertas deficiencias
en nuestro ordenamiento y conseguir un nivel ain mas alto de autonomia para

los Organismos Reguladores.

3.3 Entonces, ¢la autonomia de los Organismos Reguladores justifica una
excepcion al Principio de Reserva de Ley?

A partir de lo anterior, resulta necesario determinar si, en efecto, los objetivos
que plantea la regulacion en nuestro pais y con ella la creacion de los

Organismos Reguladores, permiten que se realice cierta excepcion al

%2 RODRIGUEZ, Manrigue. Op. Cit. pp. 204.

3 RODRIGUEZ, Manrique. Op. Cit. pp. 223.
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principio de reserva de ley, en tanto, como hemos visto, dichas entidades
aprueban sus propias normas, lo que implica tipificacion de infracciones y su
respectiva escala de sanciones, sin pasar por un proceso legislativo de
aprobacion. Cabe mencionar que, lo que sigue a continuacién, es nuestra

opinién personal.

Resulta conveniente hacer referencia a lo que menciona Canda, quien precisa
que estamos en el marco de expresiones del poder de policia, en tanto la
actividad de regulacion es una de corte limitante, siendo asi, las medidas
regulatorias deben seguir también los principios y garantias a los que se sujeta
dicha actividad de policia:

“reserva de ley (toda medida regulatoria que interfiera directamente con
la conducta de los particulares requiere de una Ley expresa), (ii)
especificidad, (toda norma limitante debe ser precisa y clara en sefialar
cual es la conducta regulada y qué bien juridico se pretende proteger
con la intervencién normativa); y, (iii) razonabilidad (cuando la norma
que fija la potestad de intervencion pueda razonablemente optar entre
varias medidas posibles, debe hacerlo por la menos gravosa para el
interés de los particulares — proporcionada. Asimismo, cuando la
Administracién pueda elegir respecto de qué medida concreta de policia
aplicar, debera preferir la que, a la vez, resulte menos restrictiva de la
libertad y garantice adecuadamente la tutela del bien juridico en el caso

protegido — principio pro libertate)®.

De esta manera, entendemos que la actuacion de los Reguladores, en tanto
resulta limitante de derechos, debe mantener la linea de aquellas garantias

constitucionales que se le brinda a los administrados.

3 CANDA, Fabian. Régimen juridico de la actividad de policia. En: autores varios. Servicio Publico,
Policia y Fomento. Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Buenos
Aires: RAP, 2005. pp. 16-18.
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Lo cierto es que, los reglamentos de sanciones e infracciones de los
Organismos Reguladores solo se ven enmarcados en una de las vertientes del
principio de legalidad que menciondbamos al inicio de este trabajo académico
respecto de que la potestad sancionadora del Regulador se da a través de una
norma con rango de ley; sin embargo, no sucede lo mismo con el elenco de
sanciones e infracciones en tanto son aprobados por Resoluciones del Consejo
Directivo.

Sin embargo, somos de la opinién de que un proceso reglamentario, como
aquel llevado a cabo por el Consejo Directivo de los Reguladores en virtud
de su potestad normativa, goza de un respaldo técnico mucho més elevado
que el que podria tener en un proceso legislativo regular (a través del
Congreso), en tanto el Parlamento se caracteriza por ser un centro de toma de
decisiones, si bien legitimas en tanto son representantes de la sociedad civil
escogidos por voto popular, carentes de tecnicismo, y, por el contrario,
abiertas a debates politicos de los que justamente los Organismos
Reguladores buscan apartarse en tanto supervisan actividades que no deben

estar sujetas a control politico.

En ese sentido, consideramos que en tanto el objetivo de los Organismos
Reguladores es el de aplicar medidas regulatorias que permitan ordenar
actividades econdmicas de interés publico y de necesidad basica para la
poblacion (como el caso de los servicios publicos), 1o que implica alto nivel
de imparcialidad, transparencia y neutralidad para hacer frente a todos los
actores alrededor: usuarios, privados y Estado; resulta necesario mantener su
autonomia al mé&ximo nivel, siendo que esto implica que su margen de
actuacion y normas, respecto de aquello que supervisa, quede en la

especializacion y alcance de la propia entidad.

Exponer a un proceso legislativo lleno de discusion politica un reglamento de
sanciones e infracciones para actividades tan especializadas y técnicas que
requieren incluso de gran financiamiento para su desarrollo, seria elevar
decisiones a un Congreso donde es factible encontrarse con intereses politicos

contrapuestos.
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De esta manera, si bien los objetivos y los fines que persigue la regulacion, y
con ello la actuacion de los Organismos Reguladores, deben sujetarse a la
mayor neutralidad y transparencia posible, ello no exime a que dichas

entidades respeten las garantias constitucionalmente establecidas.

En esa linea, si bien los reglamentos de sanciones e infracciones emitidos por
el Consejo Directivo de los Organismos Reguladores no cuentan con rango
de ley, si deben respetar los limites de proporcionalidad y razonabilidad que

toda actividad sancionadora ha de resguardar.

4. Conclusiones

A lo largo del presente trabajo académico, hemos buscado entender la ldgica que
existe tras el concepto de regulacién y la creacion de los Organismos Reguladores
en nuestro ordenamiento a fin de comprender porqué estos organismos no estan
enmarcados en el principio de reserva de ley al momento de tipificar infracciones
y establecer sanciones, mas alld de que su potestad sancionadora si esté

establecida en una norma con rango de ley.

Si bien consideramos que ello es cuestionable, hemos ido tras el fondo del
concepto de regulacion y de los objetivos que los Organismos Reguladores
persiguen, con la intencion de evidenciar que nos encontramos ante organismos
altamente especializados y cuya posicion implica que sus actos sen totalmente
transparentes, imparciales y neutrales politicamente.

En ese sentido, hemos concluido que exponer a un proceso legislativo los
reglamentos de sanciones e infracciones en cuestién, desnaturalizaria todo el
marco de independencia y autonomia que se ha brindado a dichos organismos,
ademas de que un proceso que pase por el pleno del Congreso — en nuestro pais -
iria contra la especializacion altamente técnica que se requiere en este tipo de

Casos.
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Sin embargo, debemos admitir que aun existen ciertas deficiencias en nuestro
ordenamiento que terminan por poner en entredicho la autonomia de los

Organismos Reguladores.

Lo cierto es que las disposiciones que determinan el nivel de autonomia de estos
entes aun son perfectibles en nuestro ordenamiento, por lo que la LMOR podria
ser modificada respecto de, por ejemplo, la composicion del Consejo Directivo
(que no sean designados por sectores politicos, sino que su eleccion sea a través
de Concurso Publico) o dotandolos de mayores mecanismos de transparencia
(publicacion de consultas técnicas, actas de reuniones con empresas
inversionistas, entre otros) que, de hecho, son algunas de las propuestas que trae
el Proyecto de Ley N° 02462-2017-CR que busca modificar la LMOR y la LOPE,

pero que, sin embargo, no ha tenido mayor avance.
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