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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion destinado a la obtencion del grado académico de Magister
en DERECHO DE LA EMPRESA CON ESPECIALIDAD EN REGULACION DE
NEGOCIOS, tiene como justificacion determinar si el ordenamiento juridico ha estipulado de
manera clara si los reclamos de los usuarios finales de servicios brindados en condiciones de
competencia por las entidades prestadoras que explotan Servicios Publicos e Infraestructura de
Transporte de Uso Publico deben ser tramitados ante los organismos reguladores (OSIPTEL,
OSINERGMIN, OSITRAN) o el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad
Intelectual (INDECOPI). La investigacién parte de la base que la defensa de los usuarios se
constituye como una de las principales bases de nuestro régimen constitucional econdémico,
especialmente en los mercados de los servicios publicos, donde existe poder monopolico de las
empresas prestadoras. En ese orden de ideas, se ha analizado la teoria econdmica que justifica la
proteccion de los usuarios dentro de una economia de mercado, asi como la teoria de la
regulacion econdomica que explica la intervencion de los organismos reguladores en los mercados
de servicios publicos, la normativa especifica en cada uno de los sectores bajo la competencia
administrativa de los organismos reguladores, que incluye el estudio de los reglamentos emitidos
por cada uno de estos en ejercicio de funcidn normativa, en donde se logra evidenciar la
diferente interpretacion que ha realizado cada organismo regulador de la funcion de solucion de
reclamos establecida en el literal f) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332,
finalmente, determinando que la solucion mas eficientes por economias de alcance es la regulada
y asumida por el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte Publico
(OSITRAN), el cual resuelve los reclamos tanto de los mercados bajo su supervision en los que

aplica regulacion econdmica y social.
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INTRODUCCION

La tnica forma de verificar si los modos de provision de los servicios publicos y la
infraestructura estan cumpliendo su finalidad es recibir noticias de aceptacion y satisfaccion por

parte de los ciudadanos.

En las relaciones de mercado existe, tipicamente, una parte ofertante o productor y una parte
demandante o consumidor. Con relacion al suministro de los servicios publicos y provision de
infraestructura ocurre exactamente lo mismo, haciendo la salvedad que en estos casos la

conformacion de la oferta tiende a ser singular.

Esto deriva en que el fenomeno econdmico de los mercados de servicios publicos requiera de
un tratamiento distinto. No obstante, en lo que no hay diferencia es en la posicion que tienen los
consumidores en las diversas industrias, dejandolos en posicion asimétrica con respecto a los

oferentes.

Esa realidad se ha traslado al Derecho, emitiéndose normas relativas a la defensa de los
usuarios y consumidores. Precisamente sobre ello versa la primera seccion del trabajo de
investigacion; en esta se habla sobre las definiciones de los términos “consumidor” y “usuario”,
también se demuestra la particularidad de la relaciéon de consumo desde tiempos remotos y cual
es la formula juridica actual, de orden constitucional y legal, para otorgar una tutela especial a

los consumidores.

La segunda parte del trabajo de investigacion trata sobre la concepcion actual del Estado, que
dejo de ser un abastecedor de servicios a ser un promotor, que regula, realiza supervision,
sanciona ante el incumplimiento contractual o normativo y que tiene un protagonismo secundario
en la propia actividad empresarial. Asimismo, se avoca al estudio de los organismos publicos
encargados de realizar las funciones de correccion y ordenacion de los mercados, lo que supone
la descripcion y andlisis de las funciones que desempefia cada uno de ellos. Asimismo, se sefiala

cual es la repercusion de esta labor que obtiene como resultado en general atender las
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pretensiones de los usuarios y consumidores.

Posteriormente, la investigacion trata sobre las situaciones que pueden presentarse en quienes
usan tanto los servicios publicos como la infraestructura de los sectores regulados y de como esta
necesita una atencion especial, mediante la implementacion de procedimientos de solucion de
reclamos; tratando con énfasis los aspectos relativos a las materias reclamables, analizandose la

diferente interpretacion para delimitar la competencia sobre los reclamos.

Como ultimo capitulo se presentan las conclusiones finales a las que se arriba, asi como las

recomendaciones sobre el tema planteado.



CAPITULO I: DERECHO DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS
1. Antecedentes

Las necesidades del hombre han existido siempre, desde los inicios de la civilizacion, y para
satisfacerlas se ha valido del consumo y uso de bienes y servicios. Es decir, el hombre desde
siempre ha realizado actos de consumo y uso, entendidos en su mds basico sentido, el de
satisfacer alguna necesidad, siendo éste el fundamento del intercambio comercial. En palabras de
Ghersi: “El consumo, ante todo, existio desde el comienzo de la historia de la humanidad y el

verbo ‘consumir’ esta en nuestro idioma desde siempre, pero jes a esto a los actualmente nos

referimos cuando hablamos de ‘consumo’? Sin duda no” (GHERSI, 2005, pag. 2).

Para FARINA, la actividad econdmica siempre se ha centrado en la busqueda de satisfacer las
necesidades humanas, cambiando de perspectiva las actividades mercantiles van dirigidas (con
animo de lucro) siempre a llenar necesidades, comodidades, gustos y hasta vanidades humanas
(FARINA, 1995, pag. 1). Es en ese sentido que los consumidores existen sin ser un presupuesto
la actividad comercial, esto se ilustra con su existencia ain en las civilizaciones primitivas; sin

embargo, es imposible la existencia del comercio sin que haya consumidores.

Empero, inclusive hasta el siglo pasado este tipo de relaciones se regian por las normas del
derecho civil comun, especificamente, por las referidas al contrato; PRADA ALONSO trae a
colacion el ejemplo de la regla dominante del derecho romano ‘caveat emptor’, que pregonaba
que el comprador tenia que desconfiar y prevenirse (actuar diligentemente) si no queria soportar

las consecuencias de una adquisicion defectuosa (PRADA ALONSO, 1998, pag. 20).

Puede decirse que han existido normas relacionadas por ejemplo con la proteccion de los
alimentos y la salud, pero que no reglamentaban directamente a la relacion entre las partes, sino
que eran normas de orden publico; por lo que en general el Estado solo tenia el papel de

vigilancia, garantizando la libertad e igualdad de las partes’.

1 Acotando que las normas juridicas que tutelas las relaciones entre proveedores y consumidores tienen un origen tan antiguo
que se pierde en el tiempo.



La revolucion industrial trajo consigo cambios econdémicos-sociales en el uso y consumo de
servicios y bienes en general para satisfacer los distintos requerimientos de los individuos, tales
como la consolidacion de la gran empresa, la masificacion del consumo?, la estandarizacion de
los productos, empezo la fabricacion en serie, se propagaron los contratos de adhesion y con ello
surgié la denominada contratacion en masa, en donde solo una contraparte establecia las
condiciones de la relacion contractual, y la otra parte inicamente tenia la posibilidad de aceptar
el bien o servicio con las condiciones planteadas o rechazarlo. Ante esta nueva realidad las
normas y principios del derecho civil comin quedaron rebasados. Pérez Bustamante nos indica
que durante el siglo XIX las normas fueron estaban destinadas a regular o encargarse de los
problemas de ese momento histoérico, regido por la llegada de la sociedad industrial y post
industrial (sociedad de masas). En ese orden de ideas, la normativa del derecho comun privado
se destinaba a regular las relaciones individuales, es decir, donde quienes contrataban se
encontraban en igualdad de condiciones (suponiendo que esto fuera cierto), y donde el proceso
era mas simple, puesto que iniciaba con la fabricacion del producto finalizando con el arribo del
producto hasta el consumidor, lo cual implicaba que era regulable de manera mas sencilla, sin

tener dentro de su espectro el uso de la practica de la contratacién en masa; afirmando ademas

Como hito inicial de la protecciéon al consumidor, podemos sefialar las normas juridicas que regulaban a los alimentos, asi
tenemos que las leyes Mosaicas tanto como las Egipcias empezaron a regular la administracion de la carnes. Empero tanto
Leyes griegas como las romanas prohibian cualquier adulteracién que pudiera sufrir el vino al ser mezclado con agua. Por otro
lado, en la India se dictaron normas punitivas dirigidas a quienes adulterasen los granos y el aceite.

Mas aun, otra clara manifestacién de lo dicho anteriormente, adicionalmente al gremio de comerciantes y artesanos
existente en la Edad Media, empezaron a aparecer inspectores alimenticios, siendo los primeros el gremio conformado por los
inspectores de pimienta.

La funcién de estos uUltimos era mermar las practicas inescrupulosas dentro del mercado de pimienta, pues los inspectores
de pimienta interceptaban e imposibilitaban a quien molian otros tipos de granos, semillas, cortezas, cascaras de nuez,
cascaras de coco, corazén de oliva con la intencion de hacerlos pasar por pimienta.

()

Pasando a otro ambiente, los colones del Nuevo Mundo también comerciaron y produjeron artesanias. No obstante, recién
en 1784, en Massachusetts fue promulgada la primera Ley americana de consumo. Asimismo, en 1970, Thomas Jefferson,
siendo secretario de Estado, trabajé en el desarrollo de las primeras leyes americanas de peso y medida para ayudar a proteger
la integridad de las transacciones comerciales (DURAND CARRION, 1995, pags. 24-25).

2 Lo que estaba sucediendo en la segunda mitad del siglo XX, es que se produjeron un sinnimero de fenémenos econoémicos y
sociales, desembocando en significativos cambios que afectan directamente la estructura del mercado. Una de estos cambios en
la estructura del mercado es la consolidaciéon de las grandes empresas y la aparicion del concepto de consumo en masa, los
cuales fueron cambios que adecuaron el mercado para la aparicion de otros como la transformacion del sector de distribucion
comercial y el alejamiento del fabricante o productor como sujeto responsable del dafio. Acentuandose mas con la progresiva
internacionalizacion de los mercados, y magnificAandose mas la ventaja de los proveedores debido a la puesta en escena de
técnicas empresariales, todo lo que en suma dificultan la capacidad de eleccién del consumidor. (LASARTE ALVAREZ, 2010, pag.
12).
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que la invencion legislativa de la igualdad entre los participantes de un contrato no puede
sostenerse frente a la fuerza del embestida de las modernas realidades econdmicas y sociales,
entonces el contrato clasico ingresa en aprietos y, razéon por la cual se hace necesaria el reexamen
de los conceptos exigiendo en el mundo la formacion o adecuacién del sistema juridico
coherente a la problematica particular y a las necesidades de las relaciones de consumo?® (PEREZ

BUSTAMANTE, 2004, pag. 33).

Este nuevo tipo de relaciones en masa significd una nueva problematica, pues se identifico la
existencia de desequilibrios, denominados relaciones asimétricas (RAMIREZ PEREZ, 2002,
pag. 14) entre los empresas (oferta) y los consumidores (demanda), puesto que las primeras
cuentan con mayor capacidad econémica y poder de negociacion (ademads, en la mayoria de
casos, un mayor nivel educativo); situacion que produjo el surgimiento de movimientos,
especialmente en Europa y Estados Unidos de Norteamérica (DURAND CARRION, 1995, pags.
26-30), preocupados por la “estafa”, el riesgo a la salud o la vida que los bienes y servicios
pueden generar a los consumidores, incluso por el abuso de posicion dominante del mercado que

ejercian las grandes empresas(e inclusive algunas aun lo hacen).

El reconocimiento de esta problematica fue recogida indirectamente con la suscripcion del
Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957, el cual constituy6é la Comunidad Europea, con la
finalidad de crear un mercado comun. En el articulo 85 al hablar de la regulacion de la
competencia se indica que los acuerdos entre empresas seran validos siempre que contribuyan a
promover el progreso técnico econdmico, reservando en todo caso a los usuarios una parte
equitativa del provecho que resulte de tales acuerdos. Segun lo prescrito en el articulo 86,
practica abusiva es restringir la produccion, el desarrollo técnico, el mercado para perjudicar a

quienes consumen o usan los diferentes productos y servicios (CASTANEDA MUNOZ).

2 En el mismo sentido, Bullard sostiene que en la época moderna los estandares atraviesan la vida del hombre, siendo su
comportamiento un fenémeno estadistico, asi las personas usan medios de transporte masivo, se compra y vende en masa, se
labora de manera masiva, se vive masivamente, todo esto genera la ‘contratacion en masa’, la cual ha trastocado las
estructuras del derecho privado tradicional. Los Cédigo civiles (incluido el de 1984) han sido superados por los hechos. La
dogmatica de contratos tradicional procura, sin mayor éxito, regular estas formas nuevas de crear relaciones juridicas en las
estancadas categorias de antafio (BULLARD GONZALES, 2003, pags. 334-335).
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Sin embargo, fue el ex presidente estadounidense John F. Kennedy, quien dio los grandes
lineamientos del derecho y defensa del consumidor en su discurso del dia 15 de marzo del afio
1962 dirigido al Congreso de su pais (ORTIZ TORRES & QUINTERO LEE, 2008, pag. 17).
Aquella vez sefialé que todos nosotros somos consumidores, pertenecemos al grupo mas grande
del sistema econdmico, y nos vemos afectados continuamente por casi todas las decisiones de los
demads agentes econdomicos. Representamos los dos tercios del gasto econdomico, pero no estamos
organizados de manera eficaz y por eso nuestra opinién no se tiene en cuenta que si a los
consumidores les es ofertados solamente productos de una calidad inferior, con la contrariedad
de precios altos, como medicinas que no sirven o que en su defecto son dafiinas para la salud,
como cuando el consumidor no cuenta con alternativas para hacer una eleccion, o tener accesos a
informacion adecuada, resulta entonces que el consumidor ha malgastado su dinero, puesto en

riesgo su salud y seguridad, y por ende se ve en desmedro el interés general.

Posteriormente, la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, en 1973, emitio la
Resolucion 543/73, que contuvo la Carta de Proteccion a los Consumidores; la cual fue aprobada
posteriormente por el Consejo de la Comunidad Europea el dia 14 de abril de 1975 conteniendo
el Programa Preliminar de la Comunidad Econdémica Europea para instaurar una politica de
proteccion e informacion a los consumidores, reordenando de manera sistematica todas las
iniciativas de la Asamblea para la tutela y proteccion del consumidor, sirviendo como modelo

para su desarrollo futuro (OVALLE FAVELA, 2000, pags. 5-14).

Subsiguientemente, el dia 9 de abril del afio 1985 la Asamblea General de Naciones Unidas,
emite la Resolucion 39/248 aprobando las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion de

los Consumidores (OVALLE, 1999, pags. 15-17).

En América Latina, el dia 6 de junio del afio 1997, se aprobo el “Codigo Marco Referencial
de Defensa del Consumidor y del Usuario” por la Comision de Defensa del Usuario y del

Consumidor del Parlamento Latinoamericano.



Mientras tanto, en el Peru, los derechos del consumidor y/o usuario fueron reconocidos en el
articulo 110 de la Constitucion Politica de 1979* empero, durante su vigencia no hubo mayor
desarrollo normativo de sus derechos, pues el consumidor tenia que recurrir ante el Poder
Judicial, se aplicaban las normas del Codigo Civil y normas mercantiles, tampoco se crearon
organos especificos que tutelen sus derechos’, fue recién al inicio de los afios noventa que es
promulgado el Decreto Legislativo 716 (DL 716 en adelante) y se crea el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI en lo
sucesivo). Ademads, la proteccion de los consumidores y de sus derechos como tales, son

reconocidos también en la Constitucion de 1993, tal como veremos mas adelante.

Ulteriormente, mediante la Ley N° 29571, fue aprobado lo que conocemos como el Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (en lo sucesivo, Codigo del Consumidor), siendo el marco
general aplicable a todos los usuarios y consumidores en general, incluidos, claro estd a los
usuarios de servicios publicos (en lo sucesivo, SP) y de la infraestructura para el transporte de

uso publico (Infraestructura para el transporte en los siguientes).

2. Consumidores y usuarios

Es necesario destacar que con el término consumidor nos referimos indistintamente a €ste
como al usuario. LASARTE afirma que se pueden distinguir claramente dos nociones diferentes
de consumidores: (1) Una nocidn concreta o estricta, centrada fundamentalmente en quienes
adquieren bienes o servicios para uso privado; y (2) una nocion abstracta o amplia, que engloba a
todos los ciudadanos por concebirlos como personas que aspiran tener una calidad de vida

adecuada (LASARTE ALVAREZ, 2010, pag. 58).

En la normativa comparada sobre defensa del consumidor en general se utiliza la nocion

4 El articulo 110 de la Constitucién Politica del Peri de 1979 describia la concepcion del régimen econémico de la Republica,
exponiendo que esta se fundamentaba en los principios de justicia social orientados a la dignificacion del trabajo por ser la
principal fuente de riqueza, asi como el trabajo como medio de realizaciéon de la persona. Asimismo, exponia la concepcién que
el estado promovia el desarrollo econémico y social a través del aumento de la productividad, la utilizaciéon racional de recursos
y la distribucion de manera equitativa del ingreso. En el Gltimo principio que consagraba dicho articulo, concebia un hito para
las normas que regulan la relacién entre proveedores y consumidores, estableciendo que el estado fomenta los diversos
sectores de producciéon y a su vez, defiende los intereses de los consumidores.

5  Antes de este fenémeno, todo conflicto de intereses entre proveedores y consumidores se regia por las normativas del Codigo
Civil y las leyes mercantiles siendo ventilados dentro del Poder Judicial (ROCA & CESPEDES, pag. 5)
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estricta o concreta descrita (LASARTE ALVAREZ, 2010, pag. 59). Asi, en las definiciones
contenidas en la normatividad de la comunidad europea se indica que los consumidores y
usuarios son aquellas personas que contratan para satisfacer necesidades personales o familiares,

es decir, con propositos diferentes a su actividad profesional o comercial. No considerandose

dentro de este concepto a las personas juridicas (VILLALBA CUELLAR, pags. 309-311).

En el mismo sentido, la ley argentina de proteccion al consumidor, Ley N° 24.240 considera
en su primer articulo como consumidores o usuarios a todas aquellas personas fisicas (naturales)
o juridicas que contratasen a titulo oneroso algiin producto o servicio ya sea para consumo final o
para beneficio propio o de su entorno familiar o social. Como se evidencia, en esta norma tutela

al consumidor y usuario que utiliza de manera final bienes o servicios.

En el Perq, con el DL 716 inicialmente defini6 al consumidor o usuario en su articulo 3 inciso
a) donde consideraba como tal a todas las personas naturales o juridicas que adquieran, utilicen o
disfruten los productos o servicios como destinatarios finales. Como se advierte, se consideraba
consumidor a quien actuaba en el Gltimo eslabon de la cadena productiva. EI INDECOPI en la
Resolucion N° 0422-2004/TDC-INDECOPI® al aplicar este criterio, interpreté el término
“consumidor final” como “aquél que adquiere, utiliza o disfruta un producto, ya sea un bien o
un servicio, para fines personales, familiares o de su entorno social inmediato, existiendo

asimetria informativa™’.

Dentro de esta categoria de consumidor, el precedente en referencia incluyo a los pequefios
empresarios, que cuando para la adquisicion o uso de bienes y servicios no les sea exigible que
deban contar con conocimientos especializados y/o técnicos comparables a los que ostentan los
proveedores. Se colige que el criterio que se tuvo en cuenta para calificar a un agente econdmico

como consumidor fue el criterio de la asimetria de informacion.

6  De fecha 3 de octubre de 2003 en el Expediente N° 535-2001-CPC seguido por Reynaldo Moquillaza S.R.L. en contra de Milne &
CO. S.A.

7 Con cargo a ampliar mas adelante el concepto, entiéndase asimetria informativa como aquella situacion en la cual alguien (en
este caso el proveedor) posee informacién privada no observable por otros (en este caso el consumidor).
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Este criterio fue recogido normativamente por el Decreto Legislativo 1045 (2008)8, que

definio:

“Consumidores o usuarios.- Las personas naturales que, en la adquisicion, uso o disfrute de
un bien o contratacién de un servicio, actian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional y, excepcionalmente, a los microempresarios que evidencien una situacién de
asimetria informativa con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios no
relacionados con el giro propio del negocio. La presente Ley protege al consumidor que
actia en el mercado con diligencia ordinaria, de acuerdo a las circunstancias.” [Resaltado

agregado]

En la referida norma también se ha plasmado el criterio de la diligencia ordinaria del
consumidor. Posteriormente el INDECOPI determiné el criterio del consumidor razonable®. Asi,
mediante Resolucion N° 001-2001-LIN-CCD/INDECOPI'® (2001), emitida el dia 7 de junio del
afio 2001, se aprueban los Lineamientos sobre Proteccion al Consumidor, estableciendo el
criterio de consumidor razonable es un estandar de una persona con una diligencia ordinaria, la
cual se le puede exigir a cualquiera dentro de una operacion de intercambio en el mercado,

dejando fuera el criterio de un consumidor experto, que se exigente o cuidadoso en exceso.

Para Espinoza ambos conceptos (diligencia ordinaria y consumidor razonable) son
plenamente identificables, puesto que para que sea factible un funcionamiento adecuado del
mercado funcione implica necesariamente tener como premisa que el consumidor actie bajo una
diligencia ordinaria en su toma de decisiones de consumo (e implicitamente teniendo su
actuacion dentro del principio de buena fe), resultando de esa manera que el derecho de los

consumidores solo protege a aquellos consumidores que actien dentro del dmbito de una

8  Publicado en El Peruano el 26 de junio de 2008.

9  Sobre el particular Ver la Resolucion N° 102-97/TDC de fecha 16 de abril del afio 1997 emitida en el Expediente N° 327-96-CPC
seguido por Liliana Carbonel Cavero contra Finantour S.R.L.

10 Los vigentes Lineamientos de la Comision de Proteccién al Consumidor fueron aprobado por la Resolucion N° 001-2006-LIN-
CPC/INDECOPI de fecha 30 de noviembre de 2006. Si bien no se define al “consumidor razonable”, se hace referencia a este
concepto a lo largo del documento.
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actuacion razonable. En buena cuenta, existe identidad entre el pardmetro de diligencia y el de

consumidor razonable” (ESPINOZA ESPINOZA, Afio XIV).

El Tribunal Constitucional (en adelante, el TC) también se ha pronunciado sobre el concepto
de consumidor, asi sucede en el Expediente N° 0008-2003-AI/TC (Expediente 008, en lo
sucesivo), donde en su sentencia sefiald que es consumidor toda persona natural o juridica que
adquiera, utilice o disfrute el bien o servicio que ofrezca el proveedor, siendo el final de
cualquier actividad econdémica, pues es quien termina el ciclo econdomico al satisfacer sus
necesidades a través del consumo o uso de bienes y servicios. Nos explica dicha sentencia que en
el preciso instante en el que se constituye una relacion de consumo implica que las personas
adquieren la posicion de consumidor o usuario, por lo que no cualquier sujeto tiene la calidad de
consumidor o usuario, sino que debe encontrarse vinculado a un proveedor por una relacion de
consumo dentro del mercado, las mismas que son supervisadas por el estado en vela de un

desarrollo adecuado.

Como especificod el TC, es el fin ultimo del proceso econdmico: satisface sus necesidades y
obtiene bienestar. A su vez el Estado garantiza que con el correcto desenvolvimiento del proceso
economico al consumidor o usuario le sea entregado exactamente lo que se le adeuda y en las
circunstancias y caracteres con las que este presume deben ser entregados los bienes o prestarse
los servicios. Comentando esta resolucion, Lucchetti Rodriguez refiere que el Tribunal
Constitucional ha otorgado la condicion de consumidor o usuario a todo individuo que se
encuentre vinculado a un agente economico proveedor dentro de las relaciones de mercado,
donde ese agente econdmico ofrece algin producto o servicio de manera habitual o periddica

(LUCCHETTI RODRIGUEZ, 2005).

Actualmente, el Codigo de Consumidor, en su articulo IV ha definido al usuario de la
siguiente manera:

1.- Consumidores o usuarios
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1.1.- Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social, actuando asi en un dmbito ajeno a una actividad empresarial
o profesional. No se considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere,
utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su

actividad como proveedor.

1.2.- Los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria
informativa con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no formen

parte del giro propio del negocio.

1.3.- En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o servicio,

se califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta” (Ley N° 29571, 2010).

Haciendo un resumen, se puede sefialar que el usuario o consumidor es aquél que participa en
el mercado demandando productos y servicios ofertados por los proveedores y sobre el cual
recae la presuncion iuris tantum que se encuentra en asimetria informativa respecto de este
ultimo, en virtud, que se infiere que éste Ultimo por su habitualidad cuenta con mayor
informacion que el primero respecto del producto que ofrece en el mercado. Esta asimetria de
informacion justifica la intervencién del Estado para equilibrar a las partes en cuanto a la

informacion que manejan, con la finalidad que la decision de consumo sea libre e informada.

3. Definicion de Derecho del consumidor y usuario

A entender del maestro Durand Carrién, el derecho del consumidor es sino un conjunto de
normas orientadas a controlar lo concerniente a todos los actos que realizan los consumidores

con la finalidad de satisfacer sus necesidades (DURAND CARRION, 1995, pag. 45).

Rubén y Gabriel Stiglitz, citado por FARINA, definen al derecho del consumidor como un
conjunto sistematizado de normas, principios, instrumentos e instituciones consagradas dentro de
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un ordenamiento juridico que procura posicionar al consumidor en equilibrio con respecto a sus
proveedores de bienes y servicios en las relaciones que puedan suscitar dentro del mercado en

forma masiva (FARINA, 1995, pags. 11-12).

En este punto es pertinente sefialar que el objeto del Derecho del Consumidor es la persona en
su “estado” de consumidor y no unicamente la relacion de consumo, entendida esta como “una
relacion juridica compleja que comprende una serie de derechos y deberes que van mas alla de la
adquisicion del productor o de la utilizacion del servicio y que se pueden dar durante o después
de dicho acto de adquisicion o de utilizacion” (ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de los
consumidores, 2006, p. 42).

Concordamos con Espinoza cuando senala que el Derecho del Consumidor se encuentra
centrado en funcion a la relacion de consumo, por ende, inclinandose hacia una Optica
meramente patrimonialista resultando necesario redireccionar dicha materia teniendo como
enfoque principal al consumidor, creando sus principios en atencién a este (ESPINOZA
ESPINOZA, Derecho de los consumidores, 2006). A pesar de que actualmente tutela el status del

consumidor, dentro o fuera de la relacion de consumo.

4. Derechos de los consumidores y usuarios

4.1. Desarrollo constitucional

En la Constitucion Politica del Pert (1993) se reconoce expresamente los derechos de los

consumidores y usuarios, pues en su articulo 65° indica:

“El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la salud y la seguridad de

la poblacion.”

Como podemos observar en la norma constitucional se encuentran expresos los derechos a la

informacion, a la salud y a la seguridad que los consumidores tienen Cabe resaltar que si bien los
14



derechos que menciona el articulo 65° se encuentran ubicados en el capitulo de los Principios
Generales del Régimen Econdmico y no en el capitulo que refiere a los derechos fundamentales,
esto no significa que no tengan esta calidad, pues como expresamente sefiala el articulo 3° de la
misma Constitucion, la enumeracion que se realiza en el articulo 2 sobre los derechos de las
personas es numerus apertus, pues no excluye a los demas derechos que el mismo cuerpo
normativo garantiza, ni a cualquier otro de equiparable naturaleza o que tenga como fundamento

la dignidad del hombre, la soberania del pueblo o el Estado democratico de derecho.

El TC, profundizando acerca del asunto, en el fundamento 32 de la resolucién antes
mencionada del Expediente 008 ha manifestado que el hecho que se reconozca de manera
expresa el derecho a la informacion, a la proteccion de la salud y a la seguridad de los
consumidores, no implica que sean los Unicos derechos de los consumidores consagrados a nivel
constitucional, puesto que los derechos a los consumidores suponen numerus apertus dentro de
la gama reconocida. Es asi, que en la Ley de Proteccion al Consumidor — D.L. N° 716 ha
normado no solamente las facultades antes mencionadas, sino también otros, como el derecho al
acceso al mercado, a la proteccion de los intereses econdmicos, a la reparacion por dafios y

perjuicios, e inclusive el derecho a asociarse para defender sus derechos del consumidor.

Por otro lado, Baldo Kresalja y César Ochoa explican que lo primordial es cerciorase si se
reconoce 0 no el cardcter de derecho fundamental a cada uno de los derechos de los
consumidores, o si su simple exclusion del Capitulo I del Titulo I — De la persona de la sociedad
- de nuestra Carta Magna, los imposibilita de ostentar dicho galardon, en razoén de encontrarse el
articulo 65° ubicado dentro del Capitulo I del Titulo IIT - Del Régimen Econdomico (KRESALJA
& OCHOA, 2009, pags. 317-318). Empero, si aceptamos la nocién que por su ubicacion dentro
de la carta magna estos derechos solo ostentan el caracter de principio rector dentro de la politica
econdmica social, sin otorgar mayor prerrogativa o resguardo a los ciudadanos en su
desenvolvimiento como consumidores, en esa misma linea tendriamos que negar también la
categoria de derecho fundamental a todos los Derechos Sociales y Politicos que se encuentran

positivizados en los capitulos II y III de la Constitucion. Tenemos que aceptar que, si bien no
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todos los derechos de los consumidores significan derechos subjetivos para los ciudadanos,
puesto que algunos son obligaciones o prohibiciones para los agentes que actuan en el mercado,
no obstante, concluimos que no es cuestionable el caracter de derecho fundamental de la persona
que ostenta el derecho a la salud, a la seguridad y a la informacion, que para la materia importan

la condicion de consumidor o usuario.

Ahora bien, el mencionado articulo 65 de nuestra Constitucion si bien solamente enmarca los
derechos a la informacion, salud y seguridad, no restringe la tutela del consumidor y del usuario
solamente a estos derechos, en ese sentido su transcendencia debe ser interpretada en
concordancia con el articulo 3° de la Carta Magna, pues este asegura una vasta proteccion a
todos los derechos fundamentales, incluyendo los derechos que emerjan de la dignidad del
consumidor como persona, que deberdn ser reconocido como fundamentales y con caracter

constitucional.

Asimismo, es imposible que exista una tutela diferenciada entre las personas (como lo indica
taxativamente la constitucion) y los consumidores, debido a que las personas en su actuacion
dentro del mercado adquieren la condicion de consumidores y usuarios. En este orden de ideas,
el acto de consumo no es otra cosa que un acto de ciudadania. Y es precisamente en ese sentido
que el Tribunal Constitucional en el fundamento 14 de la Resolucion N° 0858-2003-AA/TC
sefiala que dentro del articulo 65° de la Constitucion subyacen exigencias para los diversos
organismos estatales. Una de estas exigencias va dirigida al legislador, para que cree 6rganos
estatales con la mision de preservar los derechos e intereses de los consumidores, asimismo que
estos organos establezcan mecanismos y procedimientos apropiados que protejan esos derechos e
intereses; de esta manera se facilita la forma de solucionarse equitativamente las controversias
que existan entre consumidores y usuarios, e inclusive ponderar cuando los diferentes derechos

se contrapongan entre si, solucionando de manera que evite consecuencias negativa.

Por otro lado, el TC también ha determinado que el Estado y los organismos que lo componen
tienen un deber especifico de proteger a la persona, lo cual implica una tutela de los derechos de

los consumidores y usuarios, pues los derechos de los consumidores ostentan la calidad de
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fundamentales. Este concepto fue recogido en la misma resolucion citada y en el Expediente N°
5637-2006-PA/TC'!.
4.2. Desarrollo legal

El Codigo del Consumidor ha establecido diversos mecanismos que tienen la funcion de
garantizar la proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios, para corregir, prevenir y
eliminar todo tipo de comportamiento de los agentes del mercado que afecten los intereses de los
consumidores, de manera que en las relaciones de consumo en general, las personas
(consumidores y usuarios) tomen decisiones de manera libre e informada. Es asi que, el
mencionado Cédigo del Consumidor (Ley N° 29571, 2010) ha recogido los derechos de los

consumidores y los ha desarrollado en su articulo 1° de la siguiente manera:

“1.1 En los téerminos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

a. Derecho a una proteccion eficaz respecto de los productos y servicios que, en condiciones
normales o previsibles, representen riesgo o peligro para la vida, salud e integridad fisica.

b. Derecho a acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante
para tomar una decision o realizar una eleccion de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como
para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios.

c¢. Derecho a la proteccion de sus intereses economicos y en particular contra las clausulas
abusivas, métodos comerciales coercitivos, cualquier otra prdctica andloga e informacion
interesadamente equivoca sobre los productos o servicios.

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccion comercial y a no ser discriminados por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion economica o de cualquier otra indole.

e. Derecho a la reparacion o reposicion del producto, a una nueva ejecucion del servicio, o en los
casos previstos en el presente Codigo, a la devolucion de la cantidad pagada, segun las circunstancias.

f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad, conforme a la
normativa pertinente, que se ofrezcan en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que

cuenta.

11 En el Expediente N° 5637-2006-PA/TC el Tribunal Constitucional describe que los poderes publico del estado en general

tiene una obligacidon en especial, que es defender los derechos fundamentales de la persona, dicho deber de proteccién se le
exige en toda actuaciéon de los poderes publicos. Asi, en el caso de los érganos administrativos, que ostentan las funciones
comprendidas por las que le han sido atribuidas por la Constitucion misma o por leyes especiales, deben proteger los derechos
fundamentales con sus actuaciones, tanto frente al propio Estado como en su desempefio con los particulares. Es en ese
sentido que el Tribunal constitucional afirma que en el caso que un érgano administrativo actuado dentro de sus atribuciones
omita el cumplimiento de alguna prerrogativa de proteccion de los derechos fundamentales incurriria inmediatamente en la
omision de su deber de proteccion de los derechos fundamentales, afectandolos. Se aprecia entonces, que la lesiéon a los
derechos fundamentales por érganos administrativos no ocurre por una accion, si no por una omision de su deber. Concluyendo
que definitivamente el estado defiende el interés de los consumidores, tal y como vaticina el articulo 65° de la Constitucion.
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g A la proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, céleres o dgiles, con
formalidades minimas, gratuitos o no costosos, segun sea el caso, para la atencion de sus reclamos o
denuncias ante las autoridades competentes.

h. Derecho a ser escuchados de manera individual o colectiva a fin de defender sus intereses por
intermedio de entidades publicas o privadas de defensa del consumidor, empleando los medios que el
ordenamiento juridico permita.

i. Derecho a la reparacion y a la indemnizacion por darios y perjuicios conforme a las disposiciones
del presente Codigo y a la normativa civil sobre la materia.

J. Derecho a asociarse con el fin de proteger sus derechos e intereses de manera colectiva en el
marco de las relaciones de consumo.

k. Derecho al pago anticipado o prepago de los saldos en toda operacion de crédito, en forma total
o parcial, con la consiguiente reduccion de los intereses compensatorios generados al dia de pago y
liqguidacion de comisiones y gastos derivados de las clausulas contractuales pactadas entre las partes,

sin que les sean aplicables penalidades de algun tipo o cobros de naturaleza o efecto similar.

()" (Ley N° 29571, 2010)

Ahora bien, los derechos descritos no son los Unicos que pueden ser objeto de tutela, pues

considerando su cardcter de fundamental, deben ser protegidos todos aquellos derechos

inmanentes a la dignidad del consumidor como persona. Como ejemplo de tipo de derechos no

tipificados tenemos a los siguientes:

a) Derecho a la educacion como consumidores; conforme Pérez Bustamante, “Este derecho

b)

implica basicamente la adquisicion de dos tipos de conocimiento: uno, de cardcter
individual, dirigido a la satisfaccion de sus necesidades materiales de manera tal que su
conducta no vaya en detrimento de sus intereses inmediatos, y el otro, relacionado a
cuestiones que tienen implicancias de cardcter colectivo —y que también hacen usos de sus
intereses—, pero cuyas consecuencias afectan (en sentido positivo o negativo) a la sociedad

en su conjunto” (PEREZ BUSTAMANTE, 2004, pag. 63).

Derecho a vivir en un ambiente saludable, lo que implica también realizar los labores en un
ambiente que no signifique una amenaza hacia el bienestar de la generacién actual ni

futuras. Este derecho es concordante con el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
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adecuado al desarrollo de su vida'? recogido por el inciso 22 de su articulo 2° de la

Constitucion.

Resulta pertinente destacar que si bien el Codigo del Consumidor reafirma algunas
disposiciones normativas que se han dado con antelacion en beneficio de los consumidores y
usuarios, a su vez aporta un conjunto de innovaciones en cuanto a la proteccion al consumidor y
usuario, como por ejemplo los principios que se establecen en el articulo V del Titulo Preliminar,

que a continuacion detallamos:

“(...)

1. Principio de Soberania del Consumidor.- Las normas de proteccion al consumidor fomentan las
decisiones libres e informadas de los consumidores, a fin de que con sus decisiones orienten el mercado en
la mejora de las condiciones de los productos o servicios ofrecidos.

2. Principio Pro Consumidor.- En cualquier campo de su actuacion, el Estado ejerce una accion tuitiva
a favor de los consumidores. En proyeccion de este principio en caso de duda insalvable en el sentido de
las normas o cuando exista duda en los alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en base a
clausulas generales de contratacion, debe interpretarse en sentido mas favorable al consumidor.

3. Principio de Transparencia.- En la actuacion en el mercado, los proveedores generan una plena
accesibilidad a la informacion a los consumidores acerca de los productos o servicios que ofrecen. La
informacion brindada debe ser veraz y apropiada conforme al presente Codigo.

4. Principio de Correccion de la Asimetria.- Las normas de proteccion al consumidor buscan corregir
las distorsiones o malas practicas generadas por la asimetria informativa o la situacion de desequilibrio
que se presente entre los proveedores y consumidores, sea en la contratacion o en cualquier otra situacion
relevante, que coloquen a los segundos en una situacion de desventaja respecto de los primeros al
momento de actuar en el mercado.

5. Principio de Buena Fe.- En la actuacion en el mercado y en el ambito de vigencia del presente
Codigo, los consumidores, los proveedores, las asociaciones de consumidores, y sus representantes, deben
guiar su conducta acorde con el principio de la buena fe de confianza y lealtad entre las partes. Al evaluar

la conducta del consumidor se analizan las circunstancias relevantes del caso, como la informacion

12 En la Sentencia emitida por el TC en el Expediente N® 0048-2004-Al/TC, en su fundamento 17, el Tribunal Constitucional
nos explica que el derecho de la persona a disfrutar de un medio ambiente sano, que se encuentra estipulado en el inciso 22 del
art. 2 del cuerpo normativo, tiene como objetivo que se le reconozca propiamente como un derecho fundamental, sin embargo no
sefiala el contenido de tal derecho Es asi, que dicta que este derecho fundamental estd compuesto por el derecho a gozar un medio
ambiente, y el derecho a que ese medio ambiente sea preservado.
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brindada, las caracteristicas de la contratacion y otros elementos sobre el particular.

6. Principio de Proteccion Minima.- El presente Codigo contiene las normas de minima proteccion a
los consumidores y no impide que las normas sectoriales puedan dispensar un nivel de proteccion mayor.

7. Principio Pro Asociativo.- El Estado facilita la actuacion de las asociaciones de consumidores o
usuarios en un marco de actuacion responsable y con sujecion a lo previsto en el presente Codigo.

8. Principio de Primacia de la Realidad.- En la determinacion de la verdadera naturaleza de las
conductas, se consideran las situaciones y relaciones economicas que efectivamente se realicen, persigan o
establezcan. La forma de los actos juridicos utilizados en la relacion de consumo no enerva el andlisis que

la autoridad efectuie sobre los verdaderos propositos de la conducta que subyacen al acto juridico que la

expresa”. (Ley N° 29571, 2010)

Otra innovacién del mencionado texto normativo es el libro de reclamaciones'® que hara que

los reclamos o cuestionamientos de los consumidores y usuario sean atendidos de forma mas

eficiente, procurando de esta forma su pronta solucion de la vulneracion de sus derechos.

Finalmente es necesario destacar que, en materia de Reclamos, el Codigo del Consumidor en

sus articulos 65 y 66 desarrolla “medidas procedimentales” que serviran destinadas a los

reclamos relacionados con los servicios publicos'®.

13

14

De acuerdo con el Reglamento del Libro de Reclamaciones, aprobado a través del Decreto Supremo N° 011-2011-PCM, el libro
de reclamaciones es el “Documento de naturaleza fisica o virtual provisto por los proveedores en el cual los consumidores
podran registrar quejas o reclamos sobre los productos o servicios ofrecidos en un determinado establecimiento comercial
abierto al publico”.

El Codigo del Consumidor (Ley N° 29571, 2010), en su articulo 65° detalla:

“Los usuarios tienen derecho a que sus reclamaciones vinculadas a la prestacion de servicios publicos sean resueltas en
ultima instancia administrativa por el organismo regulador respectivo. Las instancias competentes, sus facultades y los
procedimientos que rigen su actuaciéon son los establecidos en las respectivas disposiciones emitidas por los organismos
reguladores.

Sin perjuicio de ello, los prestadores de los servicios publicos deben implementar un sistema en el que deben registrarse todas
las reclamaciones que presenten los usuarios de los servicios publicos. Este registro debe permitir hacer un seguimiento de
estas desde su inicio hasta la emisiéon de la resolucion correspondiente por parte de la empresa proveedora del servicio publico.

Registrada una reclamacion, la empresa proveedora del servicio publico informa al usuario respecto del nimero o cédigo de
registro de /a misma”.

Por otro lado, en su articulo 66°, el Cédigo del Consumidor (Ley N° 29571, 2010):
"66.1.- La empresa proveedora del servicio publico debe proporcionar al usuario reclamante, a su solicitud, informacion
oportuna respecto al estado de los procedimientos de reclamacion tramitados por este.

66.2.- La empresa proveedora del servicio publico no puede condicionar la atencién de las reclamaciones formuladas por los
usuarios al pago previo del monto reclamado.

66.3.- La empresa proveedora del servicio publico no puede suspender la prestacion del servicio basandose en la falta de pago
de los montos objeto de reclamacion en tanto esta no haya sido resuelta ni puede efectuar gestiones de cobranza por
dichos montos mientras la reclamacién presentada se encuentre en tramite (...)".

66.4.- Los usuarios tienen derecho a recibir el servicio publico de acuerdo con los parametros de calidad y condiciones
establecidos por la normativa sectorial correspondiente. Para tal fin, los usuarios deben realizar el pago oportuno de la
contraprestacion respectiva y hacer uso del servicio de acuerdo con los fines para los cuales fue contratado.



Segun el articulo 105 del Cédigo del Consumidor (Ley N° 29571, 2010), el INDECOPI es la
autoridad con competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas
infracciones a sus disposiciones, asi como para imponer las sanciones y medidas correctivas
respectivas; siendo que esta competencia no puede ser negada, bajo la tnica excepcion cuando

esta sea asignada a otro organismo regulador por norma expresa con rango de ley.

En este caso, el articulo 63 del mismo Cdédigo indica que la proteccion al usuario de los SP (e
Infraestructura para el transporte) a los que hacen referencia la Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos (la LMOR en adelante) - Ley N°

27332, es competencia del Organismo Regulador (en lo sucesivo, OR) respectivo.

Los servicios publicos!® a los que se refiere el Codigo en concordancia con la LMOR son la
electricidad, el gas, los hidrocarburos, las telecomunicaciones, el agua potable y alcantarillado,
asi como los relacionados con los servicios de explotacion de puertos, aeropuertos, carreteras y
ferrocarriles que sirven el transporte y el intercambio modal de pasajeros y carga. Por lo tanto,
los usuarios de estos servicios, deben ser protegidos por los OR, a los que nos referiremos en el

proximo capitulo.

66.5.- Los usuarios de servicios publicos tienen derecho a la continuidad del servicio y los proveedores son responsables por
dicho incumplimiento de acuerdo con la normativa pertinente.

66.6.- Los usuarios tienen derecho a la acumulacién del saldo de minutos o segundos no consumidos en los paquetes de
minutos o segundos predeterminados en las tarjetas o en las recargas virtuales o similares de telefonia fija o celular,
conforme a las normas reglamentarias que para dicho efecto emita el organismo regulador competente.

66.7.- Los consumidores del servicio de transporte nacional en cualquier modalidad pueden endosar o transferir la titularidad
del servicio adquirido a favor de otro consumidor plenamente identificado o postergar la realizaciéon del servicio en las
mismas condiciones pactadas, pudiendo ser considerado como parte de pago segun lo pactado, debiendo comunicar ello
de manera previa y fehaciente al proveedor del servicio con una anticipacién no menor a veinticuatro (24) horas de la
fecha y hora prevista para la prestacion del servicio, asumiendo los gastos Unicamente relacionados con la emision del
nuevo boleto, los cuales no deben ser superiores al costo efectivo de dicha emision”.

15 Sobre el servicio publico, de manera general, siguiendo a ZEGARRA, en sentido estricto es un concepto que solo deberia
aplicarse a los servicios esenciales que, por estimarse necesarios, para su efectiva garantia, se reserven a la exclusiva
titularidad del poder publico, sin perjuicio de que su gestiéon pueda ser encomendada a terceros colaboradores a través de
cualquier método de gestion indirecta. Ver: ZEGARRA VALDIVIA, Diego, El Servicio Publico, Palestra, Lima, 2005.

Dicho en otras palabras, es una forma de actividad de titularidad exclusiva del Estado, basicamente industrial o comercial,
destinada a satisfacer necesidades individuales de importancia general, mediante prestaciones materiales en especie,
periédicas, sistematicas, que constituyen el objeto esencial de una concreta relacién juridica con el usuario por servicio publico
como la a la actividad econémica que es considerada de interés econémico general. SARMIENTO GARCIA, Jorge, Concesién de
Servicios Publicos, Citado por ZEGARRA, Diego, La Concesién Administrativa e Iniciativa Privada. En: Themis, Revista de
Derecho, N° 39, Lima, p. 106.
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CAPITULO II: LOS ORGANISMOS REGULADORES DE SERVICIOS PUBLICOS E

INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

1. SOBRE EL NUEVO ROL DEL ESTADO

Para VALENCIA AGUDELO no resulta novedosa la discusiéon sobre el rol que debe
desempefiar el Estado en la economia; puesto que ya han pasado siglos desde que se dio pie a
este debate. Actualmente en la doctrina podemos divisar diversas posiciones, incluso posiciones
totalmente opuestas, de como es que debe participar el Estado en los asuntos econdémicos, como
es el caso de la discusion entre liberalistas e intervencionistas: para los primeros se deben
respetar las reglas de juego libre del mercado; para los segundos no es suficiente con esta actitud,

para lograr el crecimiento y desarrollo de la sociedad implica necesariamente la intervencion del

Estado en la actividad econdmica (VALENCIA AGUDELO, 2004).

Pasando la década pérdidal®, el Pera de comienzos de los afios noventa, y en virtud de las

9517

maximas del “Consenso de Washington”', se sobrellevo diversas de reformas en politica

16 En Latinoamérica se denomina década pérdida a la década de los 80, debido a que en la mayoria de los paises que lo integran
crecié el desempleo, la hiperinflacion, deuda externa, la insalubridad, la violencia social. Esta situacion llevé a cambiar la
politica econémica de estos paises.

17 Como sostiene WILLIAMSON, los planteamientos del Consenso de Washington, fueron los siguiente:

(i) Disciplina presupuestaria. Los déficits publicos, medidos adecuadamente, de manera que incluyan las administraciones
territoriales, las empresas publicas y el banco central, deberian ser lo bastante reducidos como para poder financiarlos sin tener
que recurrir a impuestos inflacionarios. Esto presupone normalmente un superavit primario (es decir, antes de afiadir el servicio
de la deuda a los gastos) de varios puntos porcentuales del PIB, y un déficit operativo (es decir, el déficit sin tener en cuenta la
parte de la carga por intereses que compensa la inflacién) de no mas del 2% del PIB.

(ii) Las prioridades en el gasto publico. Redirigir el gasto publico que se direcciona normalmente a &areas que son
politicamente sensible hacia areas que justifican en altos beneficios econémicos el gasto publico, es decir, reducir el gasto
dentro de areas que hasta resultan irrisiblemente inudtiles como lo son defensa, subsidios indiscriminados y proyectos inutiles, y
redistribuir este gasto hacia los areas como mejorar la asistencia médica primaria y la educacién, e inclusive las
infraestructuras.

(iii) La reforma tributaria implica ampliar la base imponible y disminuir los tipos impositivos marginales. Realzando los
incentivos y mejorando la equidad horizontal sin que implique disminuir la progresividad. Un aspecto muy importante dentro de
la ampliacién de la base imponible consiste en mejorar la administracidon fiscal. Asimismo, resulta prioritario gravar con
impuestos los intereses de los activos que se tienen fuera del pais.

(iv) La liberalizacion financiera. Si bien los tipos de interés se determinan por el mercado, en esta experiencia existe la
deficiencia que por factores como la falta de confianza que dan algunos prestatarios en el sistema financiero llega que existan
diferentes tipos de cambio y algunos suelen ser muy elevados, mermando asi la solvencia financiera tanto de empresas
productivas como del estado, entonces, provisionalmente se sustenta que la posibilidad de abolir los intereses preferentes a
prestatarios privilegiados para lograr un tipo de cambio que no atente contra la solvencia financiera de los agentes que
contribuyan al desarrollo del pais.

(v) Los tipos de cambio. Respecto a esto, es sabido ya que para las transacciones comerciales los paises necesitan un tipo
de cambio unificado, pues fijando este, acelera las transacciones, lo cual implica en un segundo plano el crecimiento de
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econdémica, lo que posteriormente significé un drastico cambio en la perspectiva del Estado,
dejando de ser un Estado de Bienestar (como un Estado proveedor) a uno que se caracterizaria
por ser promotor, regulador, supervisor, sancionador y sobre todo subsidiario de la actividad

empresarial, con la tnica finalidad de reactivar la economia y generar el desarrollo nacional.

El Banco Mundial ha sefialado que la concurrencia de la integracion de las economias a nivel
mundial, la aceptacion de la democracia y los impresionantes avances tecnologicos han tenido
repercusion en la modificacion de la concepcion economica del Estado, abandonando
competencias que le eran exclusivas, como el deber de suministro de servicios publicos y
atribuyéndose nuevas funciones, como la promocién, vigilancia y regulacion de los agentes
econdémicos. De la concepcion de un Estado proveedor se cambid al paradigma de uno promotor

y vigilante de los mercados y de la economia.

Las principales razones que justificaron este cambio se dieron por la ineficiencia del Estado
peruano como agente ofertante en los mercados, especialmente como proveedor de SP e
Infraestructura para el transporte, lo cual se agravd por el contexto macroecondmico del
momento, marcado por la hiperinflacion y el alto nivel de déficit fiscal. En este orden de ideas,
se considera que el Estado interventor o proteccionista produce bienes y presta servicios en
forma directa, que su poder fija limites y desplaza a la inversion privada de sectores donde ésta
podria ser mucho mas eficiente. Como nos ilustra Majone, el Estado intervencionista fue
criticaba arduamente con razon, asi por ejemplo se le acusé que las politicas sociales fallaron por

su generalidad, a los objetivos de igualdad, puesto que solo favorecieron a ciertos medios asi

exportaciones, tanto tradicionales como las no tradicionales, garantizando ademas que esta competitividad se mantendra a lo
largo del tiempo.

(vi) La inversiéon directa extranjera. Plantean que tanto las empresas extranjeras como las empresas nacionales deben
competir en términos de igualdad, y para que esto sea posible debe de abolirse las barreras que impiden la entrada de
empresas extrajeras a los escenarios nacionales.

(vii) Privatizacion. Proponen que las empresas publicas deberian ser privatizadas.

(viii) Desregulacién. Sostienen que se deberian abolir las regulaciones que afecten la libertad econémica, ya sea que
impidan la entrada de nuevas empresas o que limiten la libre competencia, manteniéndose vigente solamente las regulaciones
que estén justificadas por criterios tales como seguridad, proteccibn medioambiental o supervision prudencial de las
instituciones financieras.

(ix) Derechos de propiedad. Como objetivo que el ordenamiento juridico interno de cada pais debe contar con
reconocimiento del derecho de propiedad sin que esto signifique a su vez algun costo excesivo, haciendo de este derecho
accesible a diferentes sectores de la economia. (GUITIAN & MUNS, 1999, pags. 126-130).
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mismo, se reprochaba que el gigante aparato burdcrata, que generaba ineficiencias y desmejora
de la calidad de sus servicios, asi como sus altos costos financieros (MAJONE & La Spina,
1993). Justamente fue este ultimo lo que ocasiond una grave crisis dentro del sistema estatal,
puesto que devenia en sumamente trabajoso sostener todas las actividades estatales, y dificultoso

obtener los medios para esto.

OGUS nos explica por qué las empresas publicas tienen dificultad para alcanzar los mismos
niveles de eficiencia que las empresas privadas (OGUS, 2007). Y una de las razones principales
por las que sucede esto es que no existen accionistas (propietarios residuales) que estén
financieramente interesados en la rentabilidad de la empresa publica, los Gnicos que tienen un
interés real en la mejora del nivel de eficiencia de las empresas publica son los contribuyentes
(que a su vez son usuarios o consumidores del bien o servicio que esta empresa publica ofrece).
Un punto débil que tiene el sistema actual, es que, si bien estos contribuyentes pueden hacer
presente su disconformidad con el nivel de eficiencia de la empresa publica, solo puede hacerla
dentro de un ambito politico, y para esto es dificil que se haga de manera individual. Peor atn,
mejorar estas empresas publicas cuando no existe incentivos de rentabilidad, resulta en un
escenario gris, puesto que no existe motivacion de los administradores de las empresas publicas
para satisfacer las demandas de los consumidores. Por eso, la propiedad publica resulta ser el
método regulatorio mas adecuado Uinicamente para conseguir objetivos que no son econdomicos.
Un claro ejemplo de ello es el terreno distributivo, donde la politica decide poner ciertos
servicios a precios mas accesibles e inclusive debajo de sus costos en sectores de la poblacion

donde escaseen recursos.

Es necesario hacer la salvedad que, no estamos afirmando que el Estado per se sea ineficiente
y que por ende su gestion vaya a fracasar, pero lo que si se puede sostener es que existe mayor
riesgo para que esto suceda, teniendo en cuenta que las decisiones empresariales pueden estar
influenciadas por la politica, pudiendo llegar a ser populistas, como en la mayoria de casos
sucede, en desmedro de la eficiencia que se busca en la gestion de un negocio, lo cual conlleva a

que requieran subsidios que son cubiertos con los impuestos de la poblacién. Sin embargo,
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existen ejemplos, como la colombiana ISA, que demuestran que empresas con participacion
mayoritaria del Estado, que implementan un adecuado gobierno corporativo y blindaje de los

vaivenes politicos, pueden llegar a ser eficientes y productivas.

Ahora bien, la adopcion del nuevo rol estatal al que nos hemos referido, significoé una drastica
modificacion al marco econdmico constitucional, pues ahora la premisa de la que se partia era la
de la libre competencia dentro de los mercados, donde solo competirian los privados y
unicamente existiendo intervencion estatal para garantizar temas que sean de interés nacional
(como lo es proveer a todos de acceso a los servicios publicos, por ejemplo salud y educacion) en
el caso que los mercados por si mismos no funcionen de manera adecuada, ya sea que se afecte
la libre competencia (con practicas como el abuso de poder de dominio, carteles), y/o no pueda
abastecer a los consumidores, garantizando derechos como la propiedad, la libertad de contratar,
el cumplimiento de los contratos. En otras palabras, se puede apreciar que el estado al dar
libertad y promocion a la inversion privada como contrapartida ha asumido una proteccion de los
usuarios y consumidores, para que estos no se vean vulnerados por una desmedida libertad de

empresa.

Como indica TASSANO, la nueva perspectiva del estado regulador implica una especie de
repensamiento de los quehaceres publicos (gestion) y un repliegue de las funciones que ostenta
como un estado con caricter prestador hacia uno con cardcter ordenador (TASSANO
VELAOCHAGA, 2010). En efecto, de la concepcion de un Estado proveedor se cambid al
paradigma de uno subsidiario, pero promotor y regulador de la actividad empresarial'®, todo esto

con el proposito de reavivar la economia nacional y propulsar su desarrollo.

18 Al entender de ZEGARRA, el Informe del Banco Mundial sobre el Desarrollo (1997), el Estado se ha ido transformado debido a
importantes acontecimientos histoéricos, renovandose la funcion y la eficacia de este. Esos mismos hechos histéricos han
ocasionado la integracion mundial de la economia y la propagacion de la democracia, trayendo como consecuencia directa que
los gobiernos con comportamientos arbitrarios se vean mermados y cuestionados inclusive dentro de su pais. Este paradigma
implic6 que la creacion de una economia mundial globalizada, con conceptos nuevos como la internacionalizacion de los
sistemas impositivos, las normativas para inversioén y de las politicas econémicas. Inclusive, con los avances tecnolégicos de las
ultimas décadas, se han brindado herramientas para el desarrollo agigantado de los mercados, y la aparicion de nuevas
oportunidades para los agentes econdémicos. En ese sentido, queda evidenciado que todos estos cambios, han significado
nuevas exigencias para los Estados, debiendo asumir nuevas competencias y nuevas funciones, ya no interventor o proveedor
exclusivo, sino promotor y regulador.

Esta evolucion del rol del estado, evolucionando desde un rol intervencionista hacia un estado regulador, fiscalizador y

eventualmente sancionador, pasando desde un estado absoluto, pasando por un estado liberal, posteriormente un estado
policia, para llegar al estado con el rol que tenemos actualmente (ZEGARRA, 2005, pag. 186).
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Esta metamorfosis ideologica necesitd un soporte para volverse una politica de Estado, y para
ello, la Constitucion Politica de 1993 se erigidé como la norma fundamental y rectora de la
economia nacional. Es verdad que la Carta Suprema del pais tiene severas criticas, sobre todo en
lo referido a la legitimidad de su emision; no obstante, ello no es Obice para reconocer que se
trata de la expresion normativa de la adecuacion del Pert a la corriente ideoldgica-econémica
con la finalidad de insertarse en el mercado global como parte de una estrategia para atraer

inversiones y estimular el desarrollo econdmico del pais.

El segmento relevante de la Constitucion, para efectos de este estudio, es lo referido a los
aspectos economicos reconocidos en el Titulo III; el mismo que regula los siguientes ambitos: rol
economico del Estado, economia social de mercado, el pluralismo economico, la libre
competencia, la libertad en la contratacion, la proteccion al usuario y consumidor, la no

violabilidad del derecho de propiedad, entre otros'’.

19 La Constitucion Politica del Pera en su Titulo 111 - Del Régimen Econémico:

“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 actia principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura”.

"Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa.

Soélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por
razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”.

“Articulo 61-. El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertaciéon puede autorizar ni establecer monopolios.

La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresién y comunicacion social; y, en general, las empresas, los
bienes y servicios relacionados con la libertad de expresién y de comunicaciéon, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares”.

“Articulo 62. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relaciéon contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el parrafo precedente”.

"Articulo 65. El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la

informaciéon sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicidon en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la
salud y la seguridad de la poblacién”. (Constitucion Politica del Pert, 1993)
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Para cumplir con este nuevo rol vigilante de la economia, de intervencion subsidiaria vy,
especialmente, el de proteccion de la libre competencia y de la proteccion a los derechos de los
consumidores y usuarios, se crearon entidades administrativas, tales como el INDECOPI y los

OR.

Dentro de sus competencias funcionales, el INDECOPI?®, promueve y garantiza la leal
competencia y la propiedad intelectual, asimismo, protege los derechos de los consumidores y
usuarios, cerciorando que la veracidad de la informacion que se brinda en los mercados,
asegurando que la informacion brindada y los bienes y servicios sean idéneos, también evitando
la existencia de discriminacion dentro de las relaciones de consumo. Siendo la Comisién de
Defensa del Consumidor y el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la

Propiedad Intelectual quien es responsable de ejercer dicha funcion.

Como se menciono en el capitulo anterior, de acuerdo con el articulo 63 del Codigo del

Consumidor, son los OR a quienes les compete verificar y sancionar las conductas que impliquen

20 sSegun lo establecido en el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1033 el INDECOPI es un organismo publico especializado con
personeria juridica de derecho publico interno, que goza de autonomia funcional, técnica, econémica, presupuestal y
administrativa. Se encuentra adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros (en lo sucesivo, PCM).

De acuerdo con el articulo 2 del mismo texto legal, las funciones que cumple esta institucién son las siguientes:
a) Vigilar la libre iniciativa privada y la libertad de empresa mediante el control posterior y eliminacién de las barreras
burocraticas ilegales e irracionales que afectan a los ciudadanos y empresas, asi como velar por el cumplimiento de las

normas y principios de simplificacion administrativa.

b) Defender la libre y leal competencia, sancionando las conductas anticompetitivas y desleales y procurando que en los
mercados exista una competencia efectiva.

c) Corregir las distorsiones en el mercado provocadas por el dafio derivado de practicas de dumping y subsidios.
d) Proteger los derechos de los consumidores, vigilando que la informacién en los mercados sea correcta, asegurando la
idoneidad de los bienes y servicios en funcién de la informacion brindada y evitando la discriminacion en las relaciones de

consumo.

e) Vigilar el proceso de facilitacion del comercio exterior mediante la eliminacion de barreras comerciales no arancelarias
conforme a la legislacion de la materia.

f) Proteger el crédito mediante la conducciéon de un sistema concursal que reduzca costos de transaccion y promueva la
asignacion eficiente de los recursos.

g) Establecer las politicas de normalizacion, acreditacién y metrologia.

h) Administrar el sistema de otorgamiento y proteccion de los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones,
en sede administrativa, conforme a lo previsto en la presente Ley; vy,

i) Garantizar otros derechos y principios rectores cuya vigilancia se le asigne, de conformidad con la legislacién vigente.”
(Decreto Legislativo N° 1033, 2008)



infraccion de las normas que protegen a los usuarios de los servicios publicos referidos dentro de
su ley marco; sin embargo, los alcances de las competencias tanto de los OR como del

INDECOPI atin no han sido plenamente delimitados, cuestion de la que trataremos mas adelante.

2. LOS ORGANISMOS REGULADORES
2.1. Fundamentos de su Creacion

Como ya se describio, la creacion de los OR obedeci6 a la adopcion del nuevo rol estatal, que
significod un cambio en el orden constitucional economico. En ese sentido, la participacion del
Estado en principio estaba orientada a promover la inversion privada, solamente intervenia
realizando actividad empresarial en forma subsidiaria y excepcional, producto de la ausencia de

interés particular para invertir.

En este contexto se entendiod que el déficit de SP (telefonia, electricidad, agua y saneamiento)
e infraestructura para el transporte (consistente en carreteras, vias férreas, puertos y aeropuertos)
se debia afrontar con una intervencion activa del sector privado (INSTITUTO PERUANO DE
ECONOMIA, 2009, pags. 15-16), esto a fin que “se pueda ampliar la cobertura y mejorar la
calidad de los servicios para beneficio de los usuarios, debido a que el sector publico
presentaba serios problemas de eficiencia demostrado en anteriores ocasiones, tanto en la
provision de tales servicios, asi como severas restricciones financieras para atender las
inversiones y el mantenimiento adecuado de la infraestructura® (URRUNAGA & BONIFAZ,
2006, pag. 10). El mecanismo a través del cual se ha viabilizado estd participacion es,

principalmente, la concesion?®!.

21 En el Fundamento 41 del resolucion final emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 005-2003-Al/TC, refiere al
servicio publico como la prestaciéon efectuada por la administracion del Estado, ya sea en forma directa o indirecta. Cuando esta
es de forma indirecta se realiza a través de concesiones, pero siempre con el objetivo de satisfacer las necesidades de interés
general; siendo para el TC la concesién la manera mas adecuada para la prestacion de un servicio publico, puesto que el
concesionario actia por cuenta y riesgo propio, y su prestacion es retribuida por el pago que realizan los usuarios. Es menester
traer a colacién el concepto que esbozan ESTACHE y DE RUS sobre concesiéon/ licencia/franquicia, quienes delimitan Que bajo
este tipo de contrato los activos son propiedad publica, el concesionario privado también puede aportar sus activos e inclusive
construir nuevas infraestructuras; ademas la empresa privada es quien realiza la gestion de operacién asumiendo todos los
riesgos y costos por su cuenta durante la duracion del contrato, que suele durar mas de una década. Sin embargo, estos
acuerdos pueden incluir el pago de subsidios por parte del Estado a la empresa privada cuando la demanda del servicio que
prestan no sea tan alta o si el riesgo comercial es alto. Sefalan también que justamente son las concesiones la forma
contractual mas usada en la infraestructura de transporte (ESTACHE & DE RUS, 2003, pag. 4).
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En ese sentido Dands Ordonez nos indica que la apariciéon de organismos reguladores en
nuestro pais, es la clara manifestacion del proceso de transformacion del rol del Estado dentro de
nuestra economia, fenomeno que ha suscitado en la Gltima década del siglo XX, teniendo como
consecuencia la liberacion de amplios sectores el mercado a la oportunidad de iniciativa privada,
ya sea por la transferencia de propiedad de empresas estatales u otorgamiento de concesiones de

servicios publicos o de obras de infraestructura (DANOS ORDONEZ, 2004, pag. 415).

Ahora bien, los mercados de SP e infraestructura Para El Transporte, en los que empezaron a
participar tanto las empresas privadas, a través de las concesiones, como las publicas no se
desarrollan libremente, sino que el Estado interviene a través de los OR. La pregunta es ;Por qué
el Estado tiene que actuar en los mercados de SP e infraestructura para el transporte? Las
explicaciones mds difundidas provienen del sistema anglosajon y especificamente el

22

norteamericano®?, siendo la mas aceptada la teoria denominada normativa o del interés publico®

seglin la cual la justificacion se encuentra en la existencia de fallas de mercado?.

De acuerdo con esta teoria, un mercado no necesita regulacion cuando existe competencia
perfecta la cual permite que, sin intervencion estatal el propio mercado se “autorregule”. Esto

quiere decir que los precios y la cuantia de los bienes y servicios (la oferta) que los proveedores

22 E| término regulacion acufiado por el derecho anglosajén, progresivamente se ha ido incorporando dentro de marco normativo
de diferentes paises de tradicién juridica continental europea -uno de ellos es el Perd- junto a la instauraciéon de politicas
publicas de privatizacion y liberalizacion de la economia, sumado al agudo impulso del fenémeno de la globalizacion”
(ZEGARRA, 2005, pag. 173).

23 Existen otras teorias que explican por qué existe regulacion, que por el objetivo y extensién de este trabajo no es pertinente
analizar; sin embargo, ademas de la justificacion de la regulacién por la verificaciéon de fallas de mercado, la doctrina econémica
(o también denominada por los economistas como literatura econdmica) ha elaborado dos teorias que explican por qué el
Estado interviene regulando el mercado:

(i) La Teoria de la Captura, la cual sostiene que existen dos agentes, el regulador (legislador) y la industria, en ese sentido,
el primero es capturado por el segundo quien demanda regulaciéon. Esta teoria postula que la regulacién no surge como
respuesta a una falla de mercado sino como respuesta legislativa a la demanda de la industria (legisladores capturados). Los
reguladores terminan siendo controlados por la industria a lo largo del tiempo.

(ii) La Teoria Econémica de la Regulacion, segun la cual la regulacion surge como consecuencia de la existencia de un
mercado en donde existe de un lado oferta de regulaciéon (reguladores o legisladores) y del otro, agentes que demandan
regulacién que se guian por intereses privados y no publicos (industria, usuarios, consumidores y votantes) (VISCUSI,
VERNON, & HARRINGTON, 1998, pag. 317).

24 Esta tesis es la asumida por el Banco Mundial (BANCO MUNDIAL, 1997)

En el mismo sentido, BREYER acertadamente sostiene que “Las justificaciones mas importantes para la regulacion
gubernamental de la economia estan bien descritas como manifestaciones de fallas de mercado clasicas” (BREYER, 2006).
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llevan al mercado, se determinan por la interaccion de ofertantes y demandantes (los
consumidores), quienes no tienen el poder para fijarlos o controlarlos, tendiendo hacia la

eficiencia®® (en el intercambio, en la produccion y en la combinacion de productos).

Entonces, se colige que la competencia perfecta ocasiona que “los precios se reduzcan hasta
el costo de produccion, incluyendo las ganancias normales” (BECKER, 2002). El INDECOPI
ha descrito didacticamente este proceso manifestando que dentro de un mercado competitivo,
basado en libertad de empresa y libre iniciativa privada, cada empresa toma las decisiones de
cémo, qué y para quién producir, es decir que el mercado se maneja a si mismo en funcién de los
proveedores y consumidores, lo que a su vez ocasiona que las inversiones tengan muy presente la
decision de los consumidores para preferir a los proveedores (INDECOPI, 2004, pags. 25-26).
Desenvolviéndose el mercado de esta manera, los proveedores pueden incrementar sus ganancias
ofreciendo productos en precios y calidad que satisfagan a los consumidores, y estos tltimos
influyen con sus decisiones la calidad y variedad de productos que se ofertan en el mercado. Esto
trac como consecuencia directa que los proveedores disputaran por reducir sus costos (a esto se
le denomina eficiencia productiva), incrementar la calidad y diversidad de productos y servicios
que ofrecen (eficiencia innovativa) y a su vez ofrecer a los consumidores precios cercanos a sus
costos (eficiencia asignativa). Teniendo como resultado a empresas mas eficientes, precios mas
bajos, mas calidad y mayor variedad en la oferta a los consumidores para satisfacer sus

necesidades segun sus preferencias.

Mais aun, cuando suceda que existe en el mercado un proveedor que posea ganancias
extraordinarias, esto atraera a otras empresas a ingresar al mercado de ese proveedor,

presionando los precios a través de la competencia. Es de esta manera que se llega a un equilibrio

25 Eficiencia entendida desde el punto de vista econémico, refiriendo a un significado estrictamente técnico, implica que si el
precio y la cantidad ofrecida en el mercado adoptan cualquier otro valor que no signifique el equilibrio del mercado, siempre
existira la posibilidad de encontrar una transaccion que logre el bienestar de algunos, sin perjudicar a otros, dirigiéndose de ese
modo al 6ptimo de Pareto (BERNANKE & FRANK, 2007, pag. 176).

Cabe traer a colacion que, las 6ptimas de Pareto, refieren a aquel punto de equilibro donde ya no es posible que ninguno de los
agentes afectados pueda mejorar su condicién, siendo este criterio el que ostenta mayor aceptacion entre los economistas.

En ese sentido, la economia debe lograr eficiencia en el intercambio, en la produccién y en la combinacién de productos.
Manifestandose en que los bienes o servicios deben ser adquiridos por los consumidores o usuarios que mas los valoren,
reconociendo que es imposible producir mayor cantidad de un determinado bien sin reducir la produccién de otro y produciendo
los bienes y servicios que los consumidores y usuarios demandan (STIGLITZ, pags. 69-76).
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competitivo, donde los costos de produccion son minimizados y cercanos al precio que se ofrece

en el mercado.

Las condiciones requeridas para que pueda existir competencia perfecta son las siguientes

(BERNANKE & FRANK, 2007, pag. 176):

v Cada ofertante (o empresa) vende un producto estandarizado que es homogéneo, que es
sustitutivo perfecto del que producen y venden las demas ofertantes (empresas) en el mercado
(en el sector).

v’ La informacion perfecta deben poseerla tanto los proveedores como los consumidores.

v Que sean inexistentes las barreras de entrada o de salida de empresas (proveedores) en el
mercado.

v Numerosos ofertantes (empresas) y demandantes (consumidores) que no pueden influir en el

precio, siendo en ambos casos “precio-aceptantes”.

Si alguna de estas condiciones no se verifica, como casi siempre suele ocurrir®, la libre
interaccion entre oferta y demanda no puede lograr asignaciones eficientes en términos
economicos (INDECOPI, 2004, pag. 27). La ausencia de alguno de estos requisitos configura las

denominadas fallas de mercado.

De conformidad con la teoria normativa, cuando el mercado no otorga una solucion eficiente
ante estas fallas, se hace necesaria la intervencion estatal con la finalidad de buscar una solucion
lo més cercana posible al resultado que se obtendria en competencia perfecta?’. Dicho de otro

modo, la intervencion estatal corre una suerte de ser un sustituto de la competencia, pues es la

26 Un ejemplo de un mercado perfectamente competitivo es el de trigo, pues es el que mas se parece a uno perfectamente
competitivo.

27 De acuerdo con Ogus, existen otras justificaciones no - econémicas por las que el Estado interviene en la economia. Siendo las
mas importantes (OGUS, 2007, pag. 275):

v' La justicia distributiva: implica que ante la existencia de mercados que no se encuentran bajo el marco de la regulacion, su
mera existencia ocasionara resultados que no obedeceran a la concepcién que se tiene de una distribucién justa de los
recursos. Se fundamenta en un criterio de equidad.

v Paternalismo: Se asume que los individuos no actuaran de acuerdo con lo que resulta mejor para sus intereses, en relaciéon
al area particular materia de intervencion.
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alternativa a la que se recurre cuando no es posible esperar que el mercado funcione

adecuadamente sin intervencion, por lo tanto, trata de simular los resultados de un proceso

competitivo. Las fallas de mercado son las siguientes:

v Las barreras a la entrada: que son la causa primordial para que los monopolios existan®,
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pues no permiten que libre entrada y salida de competidores?’. Estas pueden ser estratégicas’,

legales’! y estructurales. Dentro de estas tltimas se encuentra el monopolio natural, que se
presenta cuando, dado un tamafio de la demanda, es mas eficiente (y ventajoso) que exista una
sola empresa que brinde el bien o servicio (OGUS, 2007, pag. 279), a que se existan dos o
més compitiendo. Esto es lo que se conoce como subaditividad de costos®?. Esta falla se

presenta en los mercados de red, como son los SP e infraestructura para el transporte.

La existencia de bienes publicos: son bienes que cumplen con las siguientes caracteristicas 1)
no son excluibles: cuando el consumo del bien por una persona no excluye de su consumo a
otra, y, ii) no son rivales o reducibles: si su consumo por parte un individuo no reduce la
capacidad de otra para utilizarlo, dicho de otro modo. “Estas caracteristicas impiden que se
pueda cobrar el consumo de bienes publicos, de modo que los proveedores privados carecen

de incentivo para suministrarlos” (BANCO MUNDIAL, 1997, pag. 28). Son ejemplos de

El monopolio para conservar su status, impone las barreras de entrada, y es precisamente esta la causa fundamental de su
existencia, es el Unico vendedor por que impide que otras empresas ingreses y puedan competir con él (MANKIW, pag. 188).

La principal razén por la que las empresas ingresan al mercado son los beneficios, pero para la existencia de un monopolio
deben existir factores que impidan la aparicion de competencia, estos factores son denominados barreras de entrada y pueden
ser de distintos tipos, van desde reglamentaciones publicas, hasta causas tecnolégicas o de infraestructura que limitan de
manera natural el nimero de empresas, puesto que no les genera beneficios (STIGLITZ, pag. 359).

No siempre la existencia de oligopolios y monopolios se debe a politica de gobierno o a “monopolios naturales”, inclusive
algunas empresas que adquirié su calidad monopolistica debido a una patente tecnoldgica, la conservan su posicion dominante
en el mercado aun después de expirar el derecho sobre las patentes. Entonces queda en evidencia que las empresas ya
establecidas muestran un fuerte impetu en conservar su posicién dominante en el mercado, donde pueden obtener beneficios
altos, pues si ingresan nuevas empresas dichos beneficios se verian fuertemente mermados. Para evitar esto, existen tres
métodos, que se denominan practicas de disuasion de la entrada, que son: a fijacion agresiva de los precios, el exceso de
capacidad y la fijaciéon de un precio limite (STIGLITZ, pag. 363).

Ejemplos de monopolios legales son las patentes y los derechos de autor.

El INDECORPI, en la Resolucién N° 0004-2008/TDC-INDECOPI nos sefala que estamos frente a un monopolio natural toda vez
que un producto o gama de productos pueda ser producida al menor precio posible por una sola empresa en comparacién a dos
o mas empresas, conociendo a este fendmeno como la 'subaditividad de costos’, en razéon de esto se afirma que nos
encontramos ante la presencia de un monopolio natural cuando resulta mas eficiente para la sociedad que un producto o
servicio tenga como proveedor a una sola empresa, contando dicha empresa con la capacidad de producir a un menor precio
que dos o mas en un ambiente competitivo, y siendo que las condiciones para su existencia se deben a diferentes
circunstancias coexistentes como una economia de escala, de ambito o de densidad y los altos costos hundidos.
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bienes publicos: aire puro, defensa nacional. El bien publico, produce exceso de demanda.

v’ Externalidades “o efectos externos”, que se presentan cuando “los actos de una persona o de
una empresa afectan a otras personas o a otras empresas, en los que una empresa impone un
coste a otras pero no las compensa, o en los que una empresa genera un beneficio a otras,
pero no recibe ninguna retribucion a cambio” (STIGLITZ, pag. 95). Estas externalidades

pueden ser:

» Positivas, cuando los actos de las personas o empresas, benefician a otras, sin pagar por
ello. En estos supuestos el mercado determina un precio mayor del que se debiera pagar y

una cantidad menor de la que se debiera producir.

» Negativas, que son cuando los actos de una persona o empresa imponen costos a otras
(STIGLITZ, pag. 96). En este caso el mercado determina un precio menor del que se

debiera pagar y una cantidad mayor de la que debiera producir.

v' “Internalities”, son los costos o beneficios de una transaccién que no fueron considerados en
los términos de intercambio. Estas se presentan dentro de una transaccion econdémica y

ocurren cuando existen:

» Costos de transaccion elevados: son los costos que resultan de usar el mecanismo de
mercado que implica la molestia o insatisfaccion (desutilidad) de esfuerzo en la
negociacion, costos de busqueda, monitoreo y cumplimiento de los acuerdos de la
negociacion. Estos costos son generados por el oportunismo y racionalidad limitada. Si
estos costos son muy altos puede traer como consecuencia que no se lleven a cabo las

transacciones>>.

33 Una de las condiciones necesarias para realizar una transaccion comercial en el mercado es saber o determinar con quien se
desea transar, asi también informar a los demas agentes del mercado que es lo que se desea intercambiar y y bajo qué
términos o condiciones para que puedan llevarse a cabo una negociacion que finalice en un convenio, para posteriormente,
inspeccionar con la finalidad de asegurarse que se han cumplido los términos del contrato. Todas estas operaciones suelen ser
muy costosas, tanto en términos de dinero como en tiempo, por lo que son razén suficiente para evitar muchas transacciones
que podrian llevarse a cabo en un mundo en el que el sistema de precios funcionase sin costos. (COASE, pag. 98).
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> Informacién asimétrica: esto significa que en la relacion de consumo una de las partes
cuenta con mayor informacion que la otra®*. Se puede manifestar como riesgo moral y
seleccion adversa. El primero se da cuando las acciones de las partes no pueden ser
observadas, esto genera incentivos para tomar actitudes riesgosas, asi como para usar
productos sin tomar precaucion por estar garantizados. La seleccion adversa ocurre cuando
una de las partes tiene informacidon que la otra no tiene lo cual produce incentivos a
sobrestimar o subestimar el bien o servicio. A decir de SOLANES, el mercado y el derecho
privado que lo regula tienen como base la existencia de informacion adecuada, la
capacidad de los consumidores de evaluar dicha informacién y también de las acciones de

cada accién que puedan tomar dentro de este escenario (SOLANES, pag. 25).

v' Mercados incompletos, se dice de aquellos mercados que no son capaces de suministrar un
bien o servicio a pesar de que el costo de suministrarlo seria inferior al que los individuos

estan dispuestos a pagar.

Ahora bien, en los mercados de los SP e infraestructura para el transporte donde la inversion
privada empez0 a participar, se verifican muchas de las fallas de mercado antes descritas, siendo
las principales la presencia de caracteristicas de monopolio natural y asimetrias de informacion
entre sus actores (empresas prestadoras y usuarios), ademas de costos de transaccion y
externalidades negativas. ZEGARRA apunta que la regulacion se justifica en la necesidad de
contrastar las rentas conexas a los monopolios naturales, en cubrir costos indirectos producidos
por determinadas actividades a través de mecanismos que sean idoneos, remediar la notable
asimetria de informacidon presente en sectores importantes y con excesiva competencia, y

también en hallar mejores formas de distribuir recursos escasos (ZEGARRA, 2005, pag. 176).

Cabe acotar que, como se vera mas adelante, esta forma de intervencion estatal ha sido

recogida del derecho anglosajon, siendo adecuada y encuadrada dentro de los conceptos e

34 “Yp sé una cosa que tu no sabes’ (..) En la vida muchas veces una persona tiene mas informacion que otra sobre lo que
ocurre. Una diferencia de acceso a informacion relevante se denomina asimetria de informacion” (MANKIW, pag. 333).



instituciones del Derecho Administrativo que forma parte de la tradicion juridica del derecho

continental, a la cual pertenece el Peru.

En consecuencia, con el objeto de evitar los efectos negativos de las fallas descritas sobre el
bienestar de los usuarios de los SP e infraestructura para el transporte y de la sociedad, se crearon
los OR. Sobre el particular, Dands indica que en el caso de nuestro pais, ocurre que los
organismos reguladores de la inversion privada en servicios publicos son entidades que rigen su
actuacion dentro del marco de su propia normativa, la cual estd establecida de manera
especializada seglin cada tipo de servicio publico que regule, y de la que se derivan los contratos
de concesion respectivos, asimismo, dichos organismo reguladores cuentan con una funcioén
principal, la de caracter supervisor o de control de la actividad desarrollada por las empresas
privadas prestadoras del servicio publico y de los compromisos contraidos en los citados
contratos de concesion, ejercen también potestades de regulacion econdmica que se manifiesta
principalmente en materia de determinacion de tarifas, promocion de la competitividad en los
mercados, determinacion de niveles de calidad y cobertura del servicio, y garantia de las
condiciones de acceso a la actividad y utilizacion de las redes (DANOS ORDONEZ, 2004, pag.
431). Sin embargo, dichos organismos reguladores no son un ente absoluto dentro de su ambito,
puesto que concurren con los diferentes ministerios dependiendo de cada sector para el ejercicio

de su funcion reguladora.

A lo anterior habria que agregar la posibilidad de solucionar reclamos y controversias que se
presenten, que Tassano denomina como intervencion arbitral del Estado sobre el mercado, que se
dirige a la composicion de un tridngulo de intereses, compuesto por los intereses lucrativos de
prestadores de servicios, los intereses de idoneidad de los consumidores y usuarios, y los propios
intereses del estado (TASSANO VELAOCHAGA, Los Tribunales Administrativos en el marco

de la regulacion econdmica de los servicios publicos, 2007, pag. 401).

Ahora corresponde determinar cudles son las modalidades de intervencion del Estado en los

mercados como consecuencia de las fallas de mercado.
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2.2. Modalidades de Regulacion

Siguiendo a Samuelson, la regulacion implica dictar normas o tomar medidas para alterar o
controlar las operaciones de las empresas en un mercado, evidentemente, para evitar los posibles
efectos perjudiciales en el bienestar general y en la eficiencia del mercado o, dicho de otro modo,

en la asignacion de bienes y servicios (SAMUELSON & NORDHAUS, 1990, pags. 682-683).

En ese sentido, en términos sencillos, por regulacion se puede entender a toda intervencion
estatal dentro de la economia al no presentarse los supuestos de competencia perfecta. Como
bien precisa Zegarra “La regulacion para la competencia pasa entonces a ser el objetivo

genérico de toda la regulacion, en el que el mercado —y no el interés publico se coloca como el
nucleo central” (ZEGARRA, 2005, pag. 182).

Existen muchas clasificaciones sobre las formas de intervencion del Estado en la economia®”.
No obstante, a efectos del presente trabajo de investigacion y considerando la motivacion de la
creacion de los OR tendremos en cuenta la clasificacion que se fundamenta en las fallas de
mercado, teniendo como premisa, como ya se anotd, que esta proviene del derecho anglosajon y

que ha sido acogida y adaptada por nuestro pais y otros de Latinoamérica, asi como de Europa.

Tal como sostienen QUINTANA y CARRASCO, la clasificacion tradicional de la regulacion,
de influencia anglosajona, es aquella que la divide en econdmica y social (QUINTANA &

CARRASCO, 2010, pags. 5-6).

2.2.1. Regulacion Economica

La regulacion econdmica estd relacionada con la intervencidon estatal por la ausencia de

competencia debido a la estructura del mercado la cual determina que no puede existir mas de

35 Al respecto QUINTANA y CARRASCO, siguiendo a Colin SCOTT, realiza una clasificacion de la regulacién sobre la base de cuatro
modelos de control puro (jerarquico, via competencia, comunitario y por Disefio), y modelos de control hibridos que resultan de
la mezcla de los primeros (sistema jerarquico y de competencia, jerarquico y de disefio, jerarquico, de competencia y
comunitario) (QUINTANA & CARRASCO, 2010, pags. 6-10).
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una empresa que preste el servicio o provea del bien a los usuarios y consumidores,
presentandose lo que se conoce como monopolio natural. En los SP, esta falla de mercado se

presenta generalmente en las redes que constituyen infraestructura.

En este caso, la regulacion econdmica busca conseguir que la situacion del mercado en de
estos monopolios sean los mas cercanos posible a los que se producirian en un entorno
competitivo (ESTACHE & DE RUS, Regulacion de servicios e infraestructuras de transporte:
Conceptos basicos, 2003, pag. 6). En estos casos el principal mecanismo es la fijacion de precios,
calidad, continuidad, cantidad, cobertura del servicio (OGUS, 2007, pags. 15-23). Este es el

modelo de regulacion clasico.

Es preciso destacar que en los mercados que normalmente se consideraban monopolios
naturales pueden existir segmentos de los servicios que pueden ser prestados en competencia.
Por ejemplo, en telefonia fija el sector competitivo es el del servicio, siendo la infraestructura de

red la que tiene caracteristicas monopdlicas estructurales.

En estos casos, los que brindan los servicios competitivos necesitan el acceso a la

infraestructura, que es administrada por una sola empresa para poder llegar a los usuarios.

En los mercados con monopolios naturales en la infraestructura y segmentos competitivos en
el servicio, la regulacion econdmica debe estar destinado a fomentar el ingreso de “nuevas
empresas para impulsar mayor rivalidad” (QUINTANA & CARRASCO, 2010, pag. 5). En este
caso se habla de “regulacion para la competencia pro-competitiva, afirmando la existencia de un
nuevo modelo de regulacion econémica pues en la actualidad observamos que surge una relacion de

complementariedad entre las normas de competencia y la regulacion economica” (HUAPAYA

TAPIA, 2011).

En este caso los mecanismos utilizados consisten en separar los segmentos de la industria

monopolicos de los competitivos (por ejemplo, en el caso del mercado eléctrico, se disgrega a la
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generacion, donde es viable la competencia, de la transmision y distribucion, que tienen
caracteristicas de monopolio natural), permitiendo el acceso a las redes o infraestructura, salvo
que existan justificaciones técnicas o econdmicas que lo impidan. Esto es lo que se conoce como
acceso a facilidades esenciales®®. Como dice SERRA, una de las caracteristicas comin en los
sectores de infraestructura, pero no exclusiva de estos, es la coexistencia de segmentos de la
actividad donde es posible la existencia de competencia con otros segmentos donde no lo es,
puesto que son monopolios naturales, como por ejemplo en las actividades del sector de fluido
eléctrico (SERRA, pag. 5). Es asi, que normalmente las prestadoras de servicio que participan en
estos segmentes que si son competitivos, tienen obligatoriamente que acceder a los segmentos
que son monopolios naturales para poder llegar a sus clientes, a esto se le denomina facilidad

esencial o cuello de botella dentro de la actividad econdmica.

Existen otros mecanismos de intervenciéon en mercados con monopolio natural que, por el
objetivo del presente trabajo, s6lo los mencionamos, tales como la propiedad publica, que fue
politica estatal general antes de la década de los 90; y los procesos publicos de concesion, que
permiten una competencia ex — ante en los mercados monopolicos, incluidos los de SP e

infraestructura para el transporte (OGUS, 2007, pag. 279).

2.2.1. Regulacién Social

La regulacion social, al igual que la econdmica, también implica intervencion estatal en los
mercados, pero por otras fallas, diferentes al problema del monopolio natural. Es decir, son
mercados competitivos, pero con la presencia de externalidades, asimetria informativa, bienes
publicos, etc. También se le denomina regulacion de riesgos (HUAPAYA TAPIA, 2011, pag.
683).

Este tipo de regulacion se encuentra intimamente relacionada con la seguridad, la salud, el

36 Analizando el mercado de telecomunicaciones, ZEGARRA sefiala que “la doctrina de las essential facilities es una de las
principales formulaciones que desde una perspectiva juridico — econémica se han planteado y cuya aplicacién se ha extendido
en aquellos ambitos donde los mercados de telecomunicaciones se han abierto a la competencia y los procesos de liberalizacion
se han ido concretando” (ZEGARRA, 2005)
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medio ambiente, asi como a la proteccion de los consumidores y usuarios (HUAPAYA TAPIA,

2011, pag. 275). Podemos decir que la regulacion social “consiste en lograr el equilibrio entre

los derechos de los ciudadanos, logrando asi que el ejercicio de determinados derechos y las

consecuencias de esto perjudique o desmedre de alguna manera el ejercicio de los derechos de

terceros, que en conjunto se formalizan como intereses publicos o de la colectividad, como lo

son: seguridad, sanidad, medio ambiente, proteccion del consumidor, cohesion social, etc.” (DE

LA CRUZ FERRER, 2002, pag. 138).
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Los instrumentos de regulacion social que pueden ser utilizados por el Estado son:

v Aprobacion previa, esto implica que para entrar al mercado a operar, las empresas
anticipadamente deben obtener una habilitacion del Estado’’ o, cuando corresponda,
puede operar Unicamente con “la comunicacion de la realizacion de determinadas

actividades personales o materiales, o de la comercializacion de productos” (DE LA

CRUZ FERRER, 2002, pag. 139).

v La imposicion de normas de conducta a las actividades empresariales y de exigencias de
cumplimiento de estandares a los productos y servicios que se ofrecen por estas empresas

(proveedores)*®. En este caso, se puede ingresar al mercado sin necesidad de autorizacién

“Los costos administrativos para revisar todas las publicaciones son muy altos y a estos se deben agregar los costos de
oportunidad resultantes de cualquier demora en obtener la licencia. Mas aun, perdidas de bienestar significativas emergeran si
el sistema es empleado para el proceso anti - competitivo de crear barreras de acceso al mercado. El beneficio del control
previo debe, por tanto, ser muy grande para justificar, sobre la base del interés publico, estos costos sustanciales.

Se pueden identificar dos conjuntos de circunstancias en los cuales es probable que se presenten tales grandes beneficios.
El primero aglomera casos en los que las consecuencias de una falla de ejecucién pueden ser tan catastroficas, o la aversion
social hacia tales actividades tan elevadas, que el escudrifio previo y la prevencién son percibidos como preferibles sobre la
disuasion derivada de la posibilidad de sanciones ex post. Por contraste, la segunda categoria no necesariamente da lugar a
grandes pérdidas en casos individuales. Lo probleméatico es méas bien expresar o cuantificar una variedad de caracteristicas del
desarrollo de la actividad de una manera suficientemente sucinta, pero a la vez comprensible, de modo que puedan ser
formuladas como estandares a ser cumplidos, lo cual resulta particularmente agudo en caso de la provisién de servicios. La
valoracion de una multitud de factores es facilitada por la metodologia de caso por caso empleada a los procesos de
otorgamiento de licencias” (OGUS, 2007, pags. 275-276).

OGUS, no explica que los estandares de los que hablamos lineas arriba pueden estar divididos en dos tipos: (i) estandares de
resultado (o de producto) que implican que ciertas condiciones de calidad sean satisfechas en la oferta , dejando al proveedor
la libertad para elegir la manera como las satisface; y (ii) estandares de especificacion (o de insumos) que exigen determinados
métodos o materiales de produccién o prohiben algunos, quedando el proveedor obligado a garantizar las condiciones de tal
manera en especifico.

Dichos estandares (ya sean de cualquiera de los dos tipos) pueden ser uniformes o diferenciados dependiendo de la region, tipo
de industria o empresa. Pero, donde aplicarlos debe responderse segun las caracteristicas del escenario donde seran aplicados,
es asi que los estandares uniformes, que son mucho mas baratos de formular y de hacer cumplir, y que son menos susceptibles
a ser manipulados para proteger intereses privados, no pueden ser aplicados siempre. Puesto que si se quiere minimizar la
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previa, pero se deben cumplir con las exigencias que imponga la autoridad competente.
La verificacion del cumplimiento es ex - post a la entrada de la empresa al mercado

(QUINTANA & CARRASCO, 2010, pég. 6).

v Provision de informacion, se obliga a los proveedores a brindar informacion detallada o
suficiente sobre los bienes que ofrecen con el objeto que los usuarios y consumidores
tomar una decision adecuada a sus intereses, considerando los riesgos, dafios y costos

involucrados (OGUS, 2007, pag. 277).

v’ Instrumentos econdmicos, para impedir o fomentar determinadas conductas, se
determinan incentivos: la sancidn, en el primer caso y los premios, en el segundo. No se
prohiben los comportamientos no deseados ni se imponen los deseados. Esto se logra a

través de impuestos y multas.

2.3. La Regulacion en el Derecho Administrativo

Como ya se preciso, la regulacion como forma de intervencion estatal basada en las fallas de
mercado es una justificacion y técnica anglosajona recogida y adaptada a las instituciones de
nuestro Derecho Administrativo. Como indica HUAPAYA, estas tipologias regulatorias “no
pueden ser vistas como ’inventos’ o creaciones espectaculares del derecho administrativo
anglosajon, puesto que solamente reflejan un criterio metodologico para analizar en forma
general un fenodmeno que en nuestra experiencia juridica ya estd suficientemente
conceptualizado, esto en razom que nuestras normas y nuestro sistema juridico ha sido
construido totalmente desde la perspectiva de las clasificaciones y metodologias propias del

Derecho Administrativo” (HUAPAYA TAPIA, 2011, pag. 682).

Al entender de MONTERO, citado por ZEGARRA, la regulacién es la intervencion publica

suma de los costos resultantes que surgen en una actividad o reducir los dafios que esta actividad produzca, se debe tener en
cuenta que los costos pueden variar de acuerdo a las circunstancias de cada empresa, su ubicacion en el mercado y en el
espacio geogréfico, o la poblaciéon a la que va dirigida su actividad, es alli donde se debe formular estandares diferenciados,
pues hacerlo bajo estandares uniformes significaria siempre desfases y pérdidas de bienestar (OGUS, 2007, pags. 276-277).
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para satisfacer el interés general, realizandola a través de exigencias concretas y control del
cumplimiento de estas a los agentes privados que se desenvuelvan en los sectores que
comprenden servicios publicos (ZEGARRA, 2005, pag. 185). Siguiendo a este ZEGARRA, la
regulacion econdmica, debe entenderse como técnica de intervencion administrativa, inclusive el
autor la denomina regulacion administrativa y la define reconociendo las bases en conceptos
econdémicos, pues acepta que el derecho debe recurrir a nuevas formas de intervencion para dar
soluciones a problemas complejos y que la norma abstracta dificilmente prevé (ZEGARRA,

2005, pag. 190).

En ese orden de ideas, en nuestro sistema juridico las manifestaciones de la regulacion se
enmarcan dentro del Derecho Administrativo. Asi, como sostiene DE LA CRUZ, la regulacion
social se identifica con el poder de policia al ordenar las conductas de los agentes del mercado en
su condicion de administrados para evitar fallas de mercado diferentes al monopolio natural (DE
LA CRUZ FERRER, 2002, pag. 138). Esta regulacion no interviene en la libertad, solo la ordena
para coordinarla con el interés publico al evitar que los efectos negativos de dichos problemas

afecten el bienestar de la sociedad en general.

La regulacion econdmica utiliza también potestades administrativas tales como el concepto de
servicio publico y el de fomento (de la competencia en los segmentos competitivos del
monopolio), siendo una intervencion administrativa mas intensa que la social porque se sustituye
en la libertad de los administrados al determinar en los servicios monopolicos el qué, cudnto

producir y cobrar por ello o también cuando regula el acceso a las facilidades esenciales™”.

En esa linea de pensamiento, la regulacion administrativa, desde un punto de vista anglosajon,
se considera econdmica o social, y viene a significar el ejercicio de las potestades estatales que
contienen una serie de potestades publicas vinculadas al derecho administrativo, bajo un

esquema de “ordenacion normativa — control — sancion” (HUAPAYA TAPIA, 2011, pag. 681).

39 Nos explica el maestro Ramén Huapaya que la teoria del derecho administrativo anglosajon es tépica y no sistematica,
desconociéndose totalmente el criterio metodolégico del derecho administrativo continental, es decir, ignora totalmente como
clasificamos las formas de intervencién publica en la economia, donde distinguimos una actividad ordenadora, la actividad de
fomento y la actividad prestacional (HUAPAYA TAPIA, 2011, pag. 682).
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Por lo tanto, converjo con ZEGARRA cuando afirma que para ¢l regular implica normar,
dictar directivas, sancionar, pero a su vez, mediar, arbitrar y resolver conflictos
(ZEGARRA, 2005, pag. 192); asi como con MUNOZ quien sefiala que la funcién de regulacion,
que define actualmente a la forma esencial de la intervencién publica dentro de la economia,
obviamente alude a un conjunto de poderes de actuacidon con caracteristicas propias, siendo
ejercido por organos especiales, y cuyo uso ha desencadenado un desarrollo en los ultimos afios
hasta alcanzar una posicion central muy novedosa (HUAPAYA TAPIA, 2011, pags. 680-681).
Resalta la diferencia que ostenta por la naturaleza y el contenido de las atribuciones que esta
funcion implica, por su régimen y por los organos que las tienen conferidas. Actualmente,
regular no significa meramente producir normas (si lo es también desde luego, pero no desde la
perspectiva que ahora nos interesa), sino que también denota una operacion continua de
seguimiento a una actividad en especifico. Tal control es el ejercicio de diversas facultades:
algunas tienen caracter normativo y se traducen en reglamentaciones; no obstante, otras,
consisten en la supervision de la actividad; otros la ordenacién del funcionamiento del mercado;
inclusive concurriendo con un poder de soluciéon de controversias y también el poder

sancionador.

El papel estatal en la economia es, principalmente, la de un Estado subsidiario que implica
que los mercados se rigen por la libre competencia, pero que cuando existan fallas que afecten al

bienestar e interés general debera intervenir ejerciendo su Funcion Reguladora la cual no debe

identificarse de una manera limitada, simple y conveniente Unicamente con la regulacion
economica entendida desde el punto de vista anglosajon, es decir, so6lo con la intervencion estatal
cuando se presente un monopolio natural, como parece que ha sido entendida en nuestro pais;
puesto que el Estado también ejerce dicha funcion ante otras fallas como las externalidades y
asimetrias de informacion. En ambos casos para que realmente resulten operativas ademas debe
comprender otras potestades como la de resolver conflictos de interés entre los agentes del

mercado.
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Es decir, para la correccion de fallas en los mercados, sean cuales fueren, el Estado
interviene administrativamente ejerciendo su funcion reguladora que, dependiendo del
problema, comprende no sélo la fijacion de tarifas y condiciones del servicio, sino también la
emision de normas (que permiten definir estdndares de calidad, proteger a los usuarios o
establecer procedimientos), la supervision del cumplimiento de obligaciones, la aplicacion de
sanciones y la resolucion de conflictos de interés entre los actores del mercado (proveedores y
usuarios). Estamos pues ante facultades inherentes a la intervencién administrativa en la

economia, sea que se identifique con la regulacién econdémica o con la social.

En resumen, se puede afirmar que la adaptacion de las técnicas anglosajonas de regulacion de
la economia se tuvieron que crear OR como entes autbnomos que tienen la tarea de regular los
mercados que las empresas operadoras o prestadoras de servicios (concesionarios o empresas
estatales) tengan por escenarios, velando por el cumplimiento de las concesiones y sus contratos,
resguardando de manera imparcial los intereses del Estado, de las empresas privadas
(inversionistas) y sobretodo de los usuarios, garantizando que la explotacion de los SP e
infraestructura para el transporte serd de la forma mads eficiente posible. A efectos de dar
cumplimiento con estos deberes de orden constitucional, es que las leyes de desarrollo
constitucional (orgénicas) y ordinarias regulan la existencia, estructura y funciones de entidades

especializadas para tal fin.

2.4. Normativa de los OR

Los OR tienen una normatividad comun y otra especifica, que incluye la que ellos
mismos emiten para reglamentar el ejercicio de la funcion reguladora. A continuacion,

analizamos las normas que los rigen.

2.4.1. Normatividad General

Con el objeto de definir claramente las funciones comunes de los OR, asi como dotarlos
expresamente de autonomia e independencia en el ejercicio de estas se promulgé la LMOR.

Describiendo este hecho, Tassano sefiala que todos los organismos reguladores han sido creados
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en diferentes momentos con respecto al proceso de transferencia de propiedad de empresas
estatales al sector privado y/o otorgamiento de concesiones a empresas privadas, algunos le
antecedieron y otros fueron creados de manera posterior (TASSANO VELACHOAGA, 2009),
en razon de ello, entre estos organismos reguladores tienen grandes y notorias diferencias, tanto
en sus funciones como en su estructura, es por eso que se emitid la Ley N° 27332 denominada
‘Ley Marco de organismos reguladores de la inversion privada en servicios publicos’ con el
objetivo de estandarizar las normas basicas comunes de organizacion y funcionamiento de dichas

entidades.

El mismo autor resume los principales aspectos de la Ley N° 27332 de la siguiente forma
(TASSANO VELACHOAGA, 2009):

- Las entidades comprendidas dentro de su ambito de aplicacion: OSIPTELM
OSERGMIN, SUNASS y OSITRAN.

- Determina que estan adscritas a la Presidencia del Consejo de Ministros.

- Define sus funcione y las clasifica: supervisora, reguladora, normativa, fiscalizadora,
sancionadora y la funcidon de solucion de controversias entre usuarios y empresas, y en
conflictos entre empresas.

- Las hace supervisora de las actividades de post-privatizacion.

- Las entidades quedan bajo la direccion de cada Consejo Directivo, determinando su
composicion y su régimen de sus integrantes.

- Establece la existencia de un Tribunal de Solucion de Controversias para cada uno.

- Serén financiadas por un “aporte por regulacion” que recaudaran de las empresas y
entidades que regulen.

- Quedan sujetas al régimen laboral de la actividad privada.

Esta ley tiene una gran importancia, puesto que si bien no deroga anteriores leyes que cada

organismo regulador haya tenido, las uniformiza.

Por otro lado, la LMOR, establece en su articulo 1 que son cuatro los OR de SP e

infraestructura para el transporte creados:
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v El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en lo sucesivo,
OSIPTEL),

v' El Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (en lo sucesivo,
OSINERGMIN); y,

v El Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte Pablico (en
adelante, OSITRAN);

v’ La Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (en adelante, SUNASS).

El nombre de cada organismo nos permite identificar grosso modo cuales son las areas de
actuacion en los que se desempefia cada uno de ellos. Es de facil apreciacion que los OR realizan
las funciones encomendadas por ley en los diversos sectores econdmicos o mercados con un
factor comun: su oferta estd orientada a cubrir la demanda de servicios publicos basicos y
cumplir con las necesidades colectivas que tenga la ciudadania, como son, tal como se vera en la
normativa especifica: la electricidad, gas, hidrocarburos, telecomunicaciones, agua potable y

alcantarillado, puertos, aeropuertos, carreteras y vias férreas.

Las funciones que esta Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos — en su articulo 3° reconocié a los OR son las

siguientes:

“a) Funcion supervisora: conformada por la facultad de verificar el cumplimiento de
las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o
actividades supervisadas, y la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier
mandato o resolucion emitida por el OR o de cualquier otra obligacion que se encuentre

a cargo de la entidad o actividad supervisadas;

b) Funcion de regulacion: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios

bajo su ambito;
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¢) Funcion Normativa: comprende la facultad de dictar los reglamentos, las normas
que regulen los procedimientos a su cargo, otras normas o disposiciones de cardcter
general y mandatos u otras normas de cardcter particular referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios en

la materia de sus respectivas competencia;

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 mdximos establecidos mediante
decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del

Sector a que pertenece el OR.

d) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su ambito 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 ambito de competencia, entre éstas y
sus usuarios o de la facultad de resolver los conflictos suscitados entre los mismos,
reconociendo o desestimando los derechos invocados por los agentes economicos; y,

f) Funcion de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.”

(Ley N° 27332, 2000)

Los cuatro OR que existen en nuestro pais realizan estas seis importantes funciones comunes

y estas son manifestaciones de la intervencion administrativa. En este contexto, discrepamos con
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ZEGARRA cuando afirma que “el legislador peruano ha restringido la definicion de la funcion
de regulacion al ambito de la fijacion de tarifas, con lo que le ha dado un contenido mas

economico que aquél general que comprende un conjunto de técnicas de intervencion publica en

el mercado” (ZEGARRA, 2005, pag. 254).

En la Ley N° 29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo (en adelante, LOPE) - se establece
que los OR constituyen una clase de organismos publicos especializados, los cuales pertenecen al

conjunto de entidades publicas pertenecientes al Poder Ejecutivo.

En ese mismo sentido, la LOPE en su articulo 31 sefiala que los organismos publicos
especializados tienen independencia para ejercer sus funciones conforme a su Ley de creacion,
quedando adscritos a un ministerio, siendo uno de los tipos de estos organismos publicos
especializados los organismos reguladores, siendo indubitable su independencia en el ejercicio

de sus funciones.

En el articulo 32 de la LOPE se determina cudles son los campos de accion de los
Reguladores, habiendo sido creados para actuar en dmbitos especializados de regulacion de los
mercados o para asegurar un funcionamiento eficiente de los mercados no regulados,

garantizando de esta manera una cobertura en la extension del territorio nacional.

En ese sentido, las normas reconocen que la competencia de los OR es la regulacion de
mercados. En este caso no debe entenderse la regulacion sélo como la econdmica del derecho
anglosajon, sino al ejercicio de las potestades administrativas de la funcion reguladora, que como
ya se anotd, no se restringe a fijar precios, sino que incluye normar, supervisar, sancionar y

resolver conflictos.

Lo dicho se confirma con el inciso 3 del articulo citado, en el cual se establece que los OR
poseen funciones de regulacion, supervisoras, normativas, fiscalizadoras, sancionadoras, asi

como de solucion de controversias y reclamos, siempre limitdndose al ambito de su
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competencia*’.

Ademas, conforme con el inciso 7, los OR tienen la obligacion de defender los intereses de
los usuarios con ajuste a nuestra Constitucion. Esto es la denominada regulacion social del
sistema anglosajon que hemos tratado anteriormente, y que, para ejercerla, tienen que desplegar
las funciones referidas. La disposicion en mencion debe entenderse concordandolo con el
articulo 63 del Cédigo del Consumidor y segun el cual los usuarios de los servicios publicos son
protegidos por cada OR que tiene bajo sus funciones regular de dichos servicios, aplicando lo
prescrito en las normas que emita y las establecidas en dicho c6digo. Vale decir, los mercados en
los que interviene, sea con regulacion econdmica o social, los OR pueden emitir normas para
defender a los usuarios que seran complementadas con la aplicacion del Codigo del Consumidor

y que ademads esta facultado para hacerlas cumplir.

Sobre el particular, el TC* ha sefialado, a proposito de los contratos de concesion para la
prestacion de servicios publicos, son objeto de tutela fundamental la eficiente prestacion de los
servicios publicos. Ha afiadido, refiriéndose a los reguladores (especificamente a OSIPTEL) que
son Organos obligados a proteger los derechos de los usuarios y a su vez el interés publico, en
razon de ello controlan la prestacion de los servicios que satisfacen el interés publico, servicios
que deben ser prestados en las mejores condiciones y a un costo razonable; y si bien la concesion
ostenta cierta fortaleza juridica, su fin no es el lucro, sino la satisfaccion de las necesidades del
consumidor, es decir el servicio, pues al ser un servicio publico este debe brindarse con calidad,
eficiencia y continuidad, sin olvidarse de proteger la seguridad y salud publica y preservando el

medio ambiente.

40 LOPE

“Articulo 32.- Organismos Reguladores
Los Organismos Reguladores:
(.)

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

41 Fundamento N° 41 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 005-2003-Al/TC.
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Como se evidencia, la funcion reguladora no es tUnicamente la regulaciéon del monopolio
natural, puesto que no es la Unica justificacion para la intervencion estatal, ya que otra de las
funciones es la proteccion de los usuarios de SP e infraestructura para el transporte que también
es regulacion, pero social, y estd relacionada con otra falla como es la asimetria informativa;
ademas, porque, para la correccion de estas fallas, sea el monopolio u otras, se requieren de la
intervencion directa acompaiiada del ejercicio de otras competencias administrativas como son la
normativa, supervisora, sancionadora y solucion de conflictos, las cuales en su conjunto

constituyen la funcion reguladora.

2.5. Normativa especifica

Analizado el marco general que legitima la actuacion de los OR, corresponde describir y
analizar su normativa especifica, dejando anotado que la funcioén de resolucion de reclamos y su

alcance sera objeto de andlisis en el siguiente capitulo.

2.5.1. OSIPTEL

El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante
OSIPTEL), creado mediante Decreto Legislativo N° 70242, opera dentro del sector de las
telecomunicaciones, el cual fue el primero en atravesar el proceso de desestatizacion o
privatizacion, en aras de avalar la mayor cobertura posible en la prestacion de los servicios y
alcanzar mejores niveles de calidad. Tratdndose de un sector donde es evidente la existencia de
complejas redes tecnologicas, la industria de telecomunicaciones se constituye en una de
naturaleza monopolica, al existir evidentes barreras a la entrada por los elevados costos fijos en
que se incurren al invertir, siendo mas eficiente que una sola empresa administre y opere la
propia red que ha instalado a que existan dos o mas redes paralelas, incurriendo en duplicidad de

costos.

No obstante, la permanente innovacion tecnologica también facilita que segmentos de esta

42 Actualmente, TUO Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC
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industria puedan abrirse a la competencia, sujetandose ya no a regulacion econdémico sino

unicamente a labores de sélida supervision y fiscalizacion.

Las funciones conferidas por su ley (actual TUO de la Ley de Telecomunicaciones), son las

siguientes:

“l.- Mantener y promover una competencia efectiva y justa entre los prestadores de servicios portadores,
finales, de difusion y de valor ariadido.

2.-  Proveer informacion y asistencia al Ministro de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccion, cuando asi lo requiriera o cuando el Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones lo considerara apropiado sobre cualquier materia relacionada a la
competencia del Organismo.

3.- Expedir directivas procesales para solucionar y resolver los reclamos de los usuarios de los servicios.

4.-  Resolver controversias por la via administrativa entre prestadores de servicios portadores, finales,
de difusion y de valor aniadido.

5.- Fijar las tarifas de servicios publicos de telecomunicaciones y establecer las reglas para su
correcta aplicacion.

6.- Asesorar al Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion sobre el
otorgamiento de autorizaciones, permisos y licencias.

7.- Asequrar la correcta normalizacidn y aprobacion de equipos y aparatos de telecomunicaciones.

8.-  Administrar arbitrajes de acuerdo con lo previsto por esta Ley y sus reglamentos.

9.-  Adoptar las medidas correctivas sobre las materias que son de su competencia o que le han sido
delegadas.

10.- Elaborar y administrar su presupuesto obtenido en base a las asignaciones conferidas por la
presente Ley y sus reglamentos.

11.- Administrar el Fondo de Inversion de Telecomunicaciones, FITEL, de acuerdo a lo sefialado por la
presente Ley y sus reglamentos.

12.- Ejercer las funciones y atribuciones que le fueran delegadas por el Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

13.- Las demas que esta Ley seriala o establezca su reglamento, cuya elaboracion y aprobacion mediante
Decreto Supremo, le corresponde al Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccion. ™

4% TUO Ley de Comunicaciones, articulo 77°.
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El poder regulatorio que esta Ley concede a OSIPTEL en relacion a materias de su competencia serd
ejercido a través de resoluciones expedidas por su Consejo Directivo”. (Decreto Supremo N° 013-93-
TCC, 1993)

[Resaltado agregado]

Estas trece atribuciones han sido reordenadas y agrupadas en seis grandes funciones, la de
regulacion, supervision, normativa, sancionadora, de solucién controversias y reclamos*. El
Reglamento General del OSIPTEL* precisa que el objetivo central del organismo regulador es
regular, normar, supervisar y fiscalizar dentro del dmbito de su competencia, el correcto
desenvolvimiento del mercado de servicios publicos de telecomunicaciones y la conducta de las
empresas prestadoras de estos servicios, asi como las relaciones entre estas empresas y de estas
con los usuarios de su servicio, asegurando la calidad y eficiencia del servicios brindados, y
ajustando las tarifas para facilitar la explotacion del mercado y el uso eficiente del servicio

publico de telecomunicacion.

Es preciso sefialar que en el inciso j) del articulo 25 de este texto legal establece que “el
OSIPTEL, en ejercicio de su funcion normativa, puede fijar requisitos e obligatoriedad de
provision de suministro e informacién a los usuarios”. Es evidente que esta disposicién es
muestra que el OSIPTEL no solo fija tarifas si no también ejerce regulacion social para

contrarrestar la asimetria informativa que prima en el mercado de telecomunicaciones.

2.5.2. OSINERGMIN

Los mercados regulados por OSINERGMIN son los siguientes: Electricidad, hidrocarburos
liquidos, gas natural y mineria. La Ley N° 26734 cre6 el OSINERG, actualmente
OSINERGMIN, reservandole las siguientes funciones:

“Articulo 5.- Funciones

Son funciones del OSINERG:

44 Reglamento General de OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.

45 Aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.
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a) Velar por el cumplimiento de la normatividad que regule la calidad y eficiencia del servicio brindado
al usuario.

b) Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los concesionarios en los contratos de
concesiones eléctricas y otras establecidas por la ley.

¢) Supervisar y fiscalizar que las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria
se desarrollen de acuerdo a los dispositivos legales y normas técnicas vigentes.

d) Supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales relacionadas con la
proteccion y conservacion del ambiente en las actividades desarrolladas en los subsectores de
electricidad, hidrocarburos y mineria.

e) Fiscalizar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales del subsector
electricidad, referidas a la seguridad y riesgos eléctricos, por parte de empresas de otros sectores, asi
como de toda persona natural o juridica de derecho publico o privado, informando al organismo o
sector competente sobre las infracciones cometidas, las que le informaran de las sanciones
impuestas”. (Ley N° 26734 , 1996)

Asimismo, su mision u objetivo central es el regular, supervisar y fiscalizar en todo el &mbito
nacional el correcto cumplimiento de las disposiciones legales que norman las actividades del
sector electricidad, hidrocarburos y mineria, asi como la protecciéon del medio ambiente en el

cumplimiento de dichas actividades.

Habria que precisar que para el alcance de su mision y de las funciones reservadas por su ley
de creacion, el Reglamento de OSINERGMIN“® ordené sus funciones de acuerdo al modelo de

seis funciones comunes a los demas OR.

Sobre electricidad, BONIFAZ nos sefiala que fue durante los afios 90 y siguientes, en el Peru
se manifesto es fraccionamiento de las actividades del sector eléctrico en generacion, transmision
y distribucion, diferenciandose una de la otra claramente, ademads, esta segmentacion logro
promover la especializacion de las empresas eléctricas dichas actividades segmentadas
(BONIFAZ, 2001, pags. 18-20). Por otro lado, se estableci6 un régimen de libertad en el precio
para las actividades que se podian efectuar en condiciones de libre competencia, y se aplico el
sistema de precios regulados para aquellas actividades que eran monopolios naturales, asi como

la interconexion de los sistemas eléctricos y, bajo principios de eficiencia, se otorgd en varias

46 Aprobado por Decreto Supremo N°© 017-2001-PCM.
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ciudades la administracion privada de la operacion.

En ese sentido el monopolio sometido a integracion vertical de la electricidad se dividié en las
actividades de: Generacion, Transmision, Distribucion y —quiza en el futuro— comercializacion.
Las actividades econdémicas de transmision y distribucion eléctrica tienen las caracteristicas de
un monopolio natural, a diferencia de la generacion que puede ser efectuada en competencia

(BONIFAZ, 2001, pag. 19).

De manera semejante, la actividad de distribucion del gas natural mediante redes de ductos a
lo largo de la ciudad, también constituye un monopolio natural, pues seria inconcebible pretender
que exista competencia para tender redes de gas natural paralelas en mismo ambito geografico de

influencia.

A diferencia de dichos mercados, los subsectores de hidrocarburos liquidos y mineria operan
en condiciones de competencia. Sin embargo, esto no significa que el OSINERGMIN no regule
cuando se tenga que proteger a los usuarios, puesto que de acuerdo con los incisos 3 y 7 del
articulo 32 de la LOPE en concordancia con el articulo 63 del Codigo del Consumidor, puede
dictar normas sectoriales de proteccion de los usuarios y verificar su cumplimiento no so6lo de los
servicios que se brindan en monopolio natural sino también de los que estdn en competencia pero
que supervisa como es justamente el de hidrocarburos liquidos y de Gas Licuado de Petroleo
(GLP en adelante), pues esta funcion es también parte de la funcion reguladora. Esto es asi
porque las normas citadas no limitan la proteccion al usuario que debe ejercer el OR tnicamente
a los servicios cuya tarifa es fijada, sino que también debe ser ejercida en los servicios en los que
se aplica la regulacion social (desde el punto de vista anglosajon), y a las otras funciones
complementarias lo cual significa que se refiera las otras funciones que forman parte de la

funcion reguladora.

No obstante lo acotado, en el sector hidrocarburos cuyo servicio se presta en competencia

OSINERGMIN ha omitido emitir regulacion social y ha dejado que esta funcion sea asumida por
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el Ministerio de Energia y Minas (el MEM, en lo sucesivo). Por ejemplo, las normas sectoriales
de proteccion del usuario que, como hemos visto, deberian ser emitidas por el OR, sin embargo,
en el mercado en cuestion, son emitidas por el MEM a través del D.S. N° 043-2005-EM
mediante el cual “Disponen que agentes de la cadena de comercializacion de combustibles
derivados de hidrocarburos deben proveer informacion sobre sus precios de venta, asi como su

publicacion a cargo de OSINERG .

2.5.3. OSITRAN

En el sector transporte, se desarrollan dos actividades economicas: 1) Explotacion de
infraestructura para el transporte y 2) Prestacion del servicio de transporte; siendo la primera un
mercado con caracteristicas de un monopolio natural y la segunda una industria altamente

competitiva, salvo el caso del servicio de transporte en ferrocarril.

La infraestructura para el transporte tiene cuatro modalidades: aeroportuaria, portuaria,

ferroviaria o red vial; debiendo ser esta ultima de alcance nacional o regional.

Evidentemente, la regulacion —entendida bajo el concepto esbozado en el primer capitulo—
atafie Unicamente al mercado de infraestructura de transporte; procurandose la ordenacion
economica del mercado de explotacion de toda aquella instalacion o edificacion de uso publico,
que facilita la prestacion del servicio de transporte o el intercambio modal (ya sea de transporte

terrestre a aéreo, o de maritimo a ferroviario).

La condicion de monopolio natural de la infraestructura para el transporte es innegable; sin
embargo, al igual que en el sector eléctrico, existen servicios derivados de su explotacion que
son competitivos, en los cuales la falla de mercado es otra: la asimetria de informacién, nos
referimos por ejemplo al servicio de almacenamiento en los puertos. En ambos casos, existe la
necesidad de intervencion administrativa a través de la regulacion sea econdmica o social, por lo
que se dispuso la creacion del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Uso

Publico — OSITRAN, mediante la Ley N° 26917 — Ley de Supervision de la Inversion Privada en
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Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion del Transporte Aéreo (en lo sucesiva,

la Ley del OSITRAN)).

Las funciones conferidas por ley a este regulador, las hallamos en el articulo 7 de la Ley de

Creacion de OSITRAN:

a)

b)

d)

e

g

“Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesion con criterios técnicos
desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos
bajo su ambito.

Operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su ambito, dentro de los siguientes
limites:

i En el caso que no exista competencia en el mercado, fijar las tarifas, peajes y otros
cobros similares y establecer reglas claras y precisas para su correcta aplicacion, asi como
para su revision y modificacion, en los casos que corresponda.

ii. En el caso que exista un contrato de concesion con el Estado, velar por el cumplimiento de
las clausulas tarifarias y de reajuste tarifario que éste contiene.

iii. Cuando exista competencia en el mercado y no existan clausulas tarifarias, velar por el libre
funcionamiento del mercado.

Adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las materias que son de su
competencia o que le han sido delegadas.

Velar por el cumplimiento de las normas sobre contaminacion ambiental en la
explotacion de la infraestructura publica de transporte, con excepcion de aquellos
aspectos que por ley corresponden al ambito de responsabilidad de otras autoridades.

Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan sus
actividades de explotacion.

Emitir opinion técnica sobre la procedencia de la renegociacion o revision de los
contratos de concesion. En caso ésta sea procedente, elaborard el informe técnico
correspondiente y lo trasladara al Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda
v Construccion.

Declarar la suspension temporal de la concesion o su caducidad, cuando la empresa
concesionaria incurra en alguna de las causales establecidas en las normas con rango de
Ley, que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, normas reglamentarias y complementarias o en el
contrato de concesion, en el dmbito de su competencia.
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h)  En casos excepcionales en los cuales exista suspension de la concesion, terminacion de
contrato o caducidad del mismo, a fin de evitar la paralizacion del servicio, OSITRAN
podra contratar temporalmente los servicios de empresas especializadas, hasta la
suscripcion de un nuevo contrato de concesion. Los contratos temporales no tendran, en
ningun caso, duracion superior a un aiio calendario.

i) Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los
concesionarios de infraestructura publica nacional de transporte, segun lo establezcan la
Ley, los contratos de concesion respectivos, y los reglamentos aprobados por el Consejo
Directivo de OSITRAN, asi como efectuar los pagos que correspondan en el
cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber contraido con éstos, con terceros
v con el Estado, en virtud de la legislacion vigente y de lo establecido en los contratos de
concesion.

J)  Proveer informacion y emitir opinion en aspectos de su competencia cuando el Ministerio
de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion lo requiera

k)  Ejercer facultades coactivas para el cobro de las deudas en su favor derivadas de multas,
sanciones, tasas y obligaciones originadas de los contratos de concesion.

l)  Actuar como institucion organizadora de los arbitrajes que deban resolver las
controversias entre los operadores, empresas prestadoras de servicios, de éstos entre si y
las de cardcter patrimonial que pudieren surgir entre el Estado y los concesionarios. La
via arbitral es obligatoria para la solucion de controversias entre Entidades Prestadoras.

m) Regular la coordinacion de las relaciones entre distintas Entidades Prestadoras y otros
agentes vinculados a la actividad.

n)  Expedir las directivas procesales para atender y resolver reclamos de los usuarios,
velando por la eficacia y celeridad de dichos tramites.

o) Llevar a cabo las acciones que requiera la promocion de una efectiva y leal competencia
entre las Entidades Prestadoras vinculadas a la infraestructura publica nacional de
transporte.

p) Cautelar el acceso universal en el uso de la infraestructura publica nacional de
transporte y en general, proteger los intereses de todas las partes que intervienen en las
actividades relacionadas a dicha infraestructura” (Ley N° 26917, 1998).

Al igual que en el resto de reguladores, estas funciones pueden ser agrupadas y ordenadas
dentro las seis atribuciones principales que tienen todos los OR. En ese sentido, OSITRAN
tendria competencia para emitir las normas sectoriales, para fijar tarifas bajo su ambito,
supervisar el cumplimiento de los contratos de concesion de infraestructura, sancionar a las
entidades prestadoras por inejecucion de sus obligaciones, y por Ultimo, resolver controversias y

reclamos de los usuarios de infraestructura de uso publico.
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De acuerdo con el articulo 10 del Reglamento General de Tarifas del OSITRAN*’, que existen
dos regimenes tarifarios en la explotacion de infraestructura para el transporte bajo la

competencia de este regulador, a saber:

“l.-  Supervisado. - En este régimen tarifario las Entidades Prestadoras tienen la posibilidad de establecer y
modificar las tarifas de los servicios que presten libremente en mercados competitivos. Este régimen tarifario
se aplica de manera general a la prestacion de servicios derivados de la explotacion de la Infraestructura para
el transporte, sin que se los excluya de la aplicacion del régimen tarifario regulado, de la normativa legal y
contractual vigente y de las facultades de supervision que le corresponden a OSITRAN.

2.-  Regulado. - En este régimen tarifario las Entidades Prestadoras tienen la posibilidad de establecer y modificar
libremente las Tarifas de los servicios derivados de la explotacion de la infraestructura para el transporte,
siempre y cuando no excedan las Tarifas Méaximas que hayan sido fijadas en sus respectivos contratos de
Concesion o en las resoluciones tarifarias emitidas por OSITRAN” (RESOLUCION DE CONSEJO
DIRECTIVO N° 043-2004-CD-OSITRAN, 2004)..

De esto se deriva que a diferencia de la postura adoptada por OSINERGMIN, el OSITRAN
ejerce competencia sobre los servicios regulados econdémicamente (en el sentido anglosajon) y
los supervisados. La caracteristica es que en ambos se derivan de la explotacion de la
infraestructura para el transporte, que, tal como se describe en el Reglamento General del
OSITRAN®, es un sistema conformado por las obras civiles e instalaciones mecanicas,
electronicas o aquellas a través de las cuales se brinde el servicio de transporte o que facilite el

intercambio modal.

Una manifestacion clara de lo dicho es el Proyecto de Reglamento de Usuarios de Terminales
Aéreos y Portuarios del OSITRAN, que regula los derechos de los usuarios entre ellos el de

informacion y que es aplicable a todos los servicios derivados de la explotacion de

47 Aprobado a través de la Resolucion N° 043-2004-CD-OSITRAN y modificado por la Resolucién N° 082-2006-CD-OSITRAN.

48 De acuerdo al reglamento General del OSITRAN, en su articulo i, acapite m) indica que la Infraestructura debe ser entendida
como el sistema conformado por todas las obras civiles e instalaciones mecanicas, electrénicas o aquellas a través de las cuales
se brinde un servicio de transporte, o que posibilite el intercambio modal, y por las que se cobre un derecho de acceso a los
usuarios como prestacion.

Esta infraestructura puede ser portuaria, aeroportuaria, férrea, carreteras u otras que sean de uso publico a nivel nacional o
regional.

Se excluye de esta categoria de Infraestructura a las portuarias y aeroportuarias que se hallen dentro de la administracion
de las Fuerzas Armadas o Policiales, dado que su uso corresponde a la ejecuciéon de actividades de defensa nacional y orden
interno, siempre y cuando no sean utilizadas por terceros bajo una contraprestacion econémica. También se excluyen a la
infraestructura vial urbana de competencia municipal, y a las de uso privado, que es utilizada por su titular para su propia
actividad, siempre que no se brinde servicios para terceros a cambio de una contraprestacién econémica.
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infraestructura para el transporte*. En este caso, estamos ante una manifestacion de la regulacion

social.

2.5.4. SUNASS

SUNASS es el ente regulador de la industria de los servicios de saneamiento, es decir, de la
prestacion de agua potable, alcantarillado y disposicion sanitaria de excretas. Estos servicios
publicos son esenciales en el cumplimiento de los propdsitos de las politicas publicas de salud.
Los servicios de saneamiento son prestados mediante largas redes de instalaciones urbanas y
rurales; la naturaleza de estas infraestructuras no admite el disefio y construccion de otra
edificacion de escala semejante en una misma ciudad, constituyéndose en un monopolio natural

en su alcance geografico.

La SUNASS fue creada por la Ley General de la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento, mediante Ley N° 26284, derogada por la LMOR. No obstante, no puede sefialarse
que este organismo no tenga ley rectora. Pues, ejerce sus funciones reguladora, supervisora,
normativa, fiscalizadora y sancionadora, de solucion de controversias y de solucion de reclamos,
con arreglo a la Ley Organica del Poder Ejecutivo y a la Ley Marco de los Organismos
Reguladores de los Servicios Publicos. Asimismo, se sujeta a las disposiciones de su Reglamento

General®. Este tiltimo conjunto de normas establece el objetivo general de SUNASS.

49 Aprobado mediante la Resolucién N° 023-2011-CD-OSITRAN y publicado el 12 de julio de 2011.
“Articulo 2.- Alcances

El presente Reglamento sera aplicable en cada uno de los servicios brindados por las Entidades Prestadoras dentro de la ITUP
aeroportuaria y aeroportuaria que se encuentre bajo la competencia del OSITRAN

(.)"

Respecto a la informacion que debe ser proporcionada a los usuarios por las entidades prestadoras, estas tienen la
obligacién de informar sobre cuales son los servicios brindados y los detalles para que el usuario pueda distinguir que es
responsabilidad de la entidad prestadora, el alcance y los usos posibles que puede realizar el usuario del servicio, las
pertenencias del usuario que no puede embarcar y seran decomisadas al momento del embarque asi como su destino, las
tarifas por el uso del servicio, el estandar del concesionario, los tiempos maximos en los mostradores, las colas de chequeo,
recojo de equipajes, los procedimientos para presentar un reclamo, y los recursos contra las decisiones dela entidad prestadora
asi como la materias de las que pueden versar estas decisiones, el procedimiento para presentar denuncias y sugerencias, las
restricciones permanentes y eventuales en el uso del servicio y de la infraestructura, u namero telefénico de linea gratuita de
atencion al usuario y su pagina web.

50 Aprobado por Decreto Supremo N° 017-2001-PCM
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“Articulo 14.- Objetivo General de la SUNASS.

La SUNASS tiene por objetivo general normar, regular, supervisar y fiscalizar, dentro del ambito de
su competencia, la PRESTACION DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO, cautelando en forma imparcial y
objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y del USUARIO' (Ley N° 27332, 2000).

51 Reglamento General de SUNASS, articulo 18.
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CAPITULO III: LOS RECLAMOS DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS PUBLICOS

E INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

1. SOBRE LA FUNCION DE SOLUCION DE RECLAMOS

Sobre el rol de los OR especificamente con relacion al usuario, el TC ha expresado que la
funcion que cumplen es una labor delicada, en el sentido que la satisfaccion de las necesidades el
consumidores y usuario es un punto clave para tenerse en cuenta al momento de determinar si el
desenvolvimiento de un mercado es eficiente o no, debido a eso los OR tienen la obligacion de
generar en sus respectivos sectores verdadera competencia entre los distintos agentes
econdomicos.

Es esencial que los OR hagan del usuario o consumidor un participe de su funcionalidad,
dandoles atencion y capacitandoles en el ejercicio de sus derechos, puesto que los consumidores
son el pilar de la economia. Aunado a esto, las empresas prestadoras de servicios publicos tienen
el deber de adecuar sus actuaciones a la economia social de mercado, no debiendo priorizar su
beneficio propio, sino teniendo como prioridad brindar un servicio digno, de calidad y a un costo

razonable.

Si bien todas las funciones de los OR estin orientadas a lograr la satisfaccion de las
expectativas y cautela de los intereses de los usuarios, la funciéon mas cercana y relacionada con
este agente de la relacion contractual de consumo es la de solucion de reclamos, pues para ser

ejercida se requiere de su iniciativa y participacion.

Dicho lo anterior, la funciéon de solucion de los reclamos de usuarios es una de las principales
funciones de los OR, asi como su funcion de solucion de controversias, son una clara
manifestacion de la funcion cuasi-jurisdiccional conferida a los OR con el objetivo que reduzcan
los costos de transaccion entre las relaciones de los usuarios con las empresas prestadoras
(CASSAGNE, 2010, pags. 526-529). Como sefiala DANOS sucede con la privatizacion de

empresas de servicios publicos y el inicio del proceso de otorgamiento de concesiones, que
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recién se toma conciencia respecto a la necesidad de establecer mecanismos efectivos y
especializados para la solucion en sede administrativa de los probables conflictos que se
propician en ese ambito (DANOS ORDONEZ, 2004, pag. 12).

Al mismo tiempo que reduce los “costos de transaccion”>?

entre las empresas prestadoras y
los usuarios finales, esta funcion tiene la finalidad de establecer cierta predictibilidad a la
solucion de los conflictos, no obstante, la posterior obtencion de tal objetivo se ha visto mermada
con la eventualidad de recurrir al poder judicial para cuestionar las decisiones administrativas

emitidas por los OR.

Como se anotd, desde nuestro punto de vista, es una de las potestades que se derivan del
ejercicio de la funcion reguladora, la cual se ejecuta mediante la implementaciéon de un
procedimiento especifico aprobado por cada una de estas entidades en ejercicio de su funcion

normativa.

Como reza la LMOR, los OR ejercen la funcion de solucion de los reclamos de los

usuarios de los servicios que regulan. Si bien, no existe un instrumento legislativo comun a

estos organismos sobre la funcién de solucion de reclamos, las normas de caracter infralegal o
reglamentario emitidas por los propios reguladores coinciden al determinar que la primera
instancia de atencion del reclamo es la propia empresa que presta el servicio publico,
posteriormente interviene el OR en el procedimiento como segunda instancia administrativa,

cuando el usuario disconforme con la decision de la empresa prestadora acude en apelacion™.

52 Al llevarse a cabo las transacciones dentro del mercado, siempre se debe decidir con quién exactamente deseamos celebrar la
transaccién, poner en conocimiento que es lo que se desea intercambiar y bajo qué términos, en otras palabras, se negocia
para procurar conveniencia propia (en ambas contrapartes), después se redacta el contrato y posteriormente se lleva a cabo
una inspeccién para asegurarse que todos los términos del contrato se han cumplido cabalmente. Todas estas pequefias
operaciones antes mencionadas resultan muy costosas, no solamente en moneda si no que en tiempo, por lo que evitarlas o
hacer que no tengan costo alguno seria un escenario ideal, y agilizaria muchas transacciones, lo cual haria que el precio no
incluya algunos costos (COASE, El problema del costo social, 1960, pag. 98).

53 REGLAMENTO DE OSIPTEL

“Articulo 58.- Reclamos de Usuarios

OSIPTEL tiene competencia exclusiva para conocer y resolver los reclamos presentados por usuarios contra EMPRESAS
OPERADORAS, en segunda instancia, que versen sobre las siguientes materias (...).” (D.S. N° 008-2001-PCM, 2001)

REGLAMENTO DE SUNASS
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Es menester sefalar que las empresas prestadoras operan como entidad administrativa para la
solucion de reclamos en primera instancia, siendo irrelevante si estas son de titularidad publica o
privada, de conformidad con el alcance de la definicién de entidad que establece el inciso 8 del

articulo I de la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444:

“Articulo I.- Ambito de aplicacion de la ley
La presente Ley serd de aplicacion para todas las entidades de la Administracion Publica.

Para los fines de la presente Ley, se entendera por ‘entidad’ o ‘entidades’ de la
Administracion Publica:

(..)

8.- Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen
funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del Estado,
conforme a la normativa de la materia” (Ley N° 27444, 2001).

No obstante que se puede apreciar similitud en la estructura del procedimiento para el
ejercicio de la funcidn en referencia, también es cierto que no existe un criterio comin para
establecer qué tipo de servicios pueden ser objeto de reclamo por parte de los usuarios de los SP

e infraestructura para el transporte, tal como revisaremos a continuacion.

"Articulo 46.- Reclamos de USUARIOS. La SUNASS resolvera en segunda instancia y ultima instancia los reclamos de los
USUARIOS frente a las EMPRESAS PRESTADORAS, de conformidad con lo que establezca el respectivo reglamento, aprobado
por su Consejo Directivo.

En estos casos es requisito de admisibilidad, el haber agotado la via previa ante la propia EMPRESA PRESTADORA.” (D.S.
N° 017-2001-PCM, 2001)

REGLAMENTO DE OSINERGMIN
“Articulo 48.- Organos Competentes para Ejercer la Funcion de Soluciéon de Reclamos

La funcién de solucién de reclamos de USUARIOS DE SERVICIO PUBLICO bajo el ambito de competencia de OSINERG es
ejercida por las propias ENTIDADES, en primera instancia administrativa, y en via de apelaciéon por la Junta de Apelaciones de
Reclamos de Usuarios, en segunda y ultima instancia administrativa.” (D.S. N° 054-2001-PCM, 2001)

REGLAMENTO DE OSITRAN

“Articulo 60.- Funciones del Tribunal. ElI Tribunal es el encargado de resolver como Gltima instancia administrativa, las
controversias a las que se refieren los Articulos 49 y 50 del presente REGLAMENTO. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio
cumplimiento, sin perjuicio de la facultad que tienen los interesados de impugnar judicialmente la resoluciéon administrativa que
éste dicte. (Cabe sefialar que el articulo 50° establece cudles son los supuestos de reclamos que pueden interponer los
usuarios).” (D.S. N° 044-2006-PCM, 2006)

62



2. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA SOLUCION DE RECLAMOS EN CADA

ORGANISMO REGULADOR.

La normatividad sectorial es coincidente al determinar que es usuario de SP aquella persona
natural o juridica que recibe las prestaciones de que realizan las empresas que explotan los

mercados regulados.

Son usuarios las personas naturales o juridicas que demandan los servicios publicos
suministrados o provistos por las empresas prestadoras. Desde el punto de vista del Derecho
Civil, el usuario ocupa la posicion del acreedor en la relacion obligacional (de dar o de hacer)
que posee con la empresa, deudora de la prestacion del servicio publico o la infraestructura;
pero también es el deudor del pago, usualmente dinerario, de la contraprestacion. Para ilustrarlo:
En los suministros de agua potable, electricidad y telefonia, el usuario es el acreedor de la
obligacion permanente de dar los bienes muebles (agua, energia, espectro electromagnético, etc.)
que tiene la empresa prestadora; de manera semejante, el usuario de una carretera es el acreedor

de la obligacion de hacer, que posee la entidad prestadora, del mantenimiento de la via.

Sin embargo, este tipo de relaciones no se regula inicamente con disposiciones de caracter
puramente civil o comercial, pues la presencia de determinados elementos como la asimetria de
informacion o la posicion monopdlica de la entidad prestadora resulta ser habilitante para que los
usuarios puedan solicitar el amparo especial de los OR que tienen, por demas, el deber juridico

de velar y defender a aquellos que se encuentran bajo su competencia reguladora®”.

54 En el Articulo 1134° del Cédigo Civil se sefiala que la obligacién de dar comprende también la de conservar el bien hasta su
entrega, por lo que en general debe entregarse el bien con todos sus accesorios, salvo excepciones amparada en la ley, en el
titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso. Mientras que el articulo 1148° se indica que la obligacion a la ejecucion
de un hecho se debe cumplir en el plazo y modo pactado, en su defecto, en lo requerido por la naturaleza de la obligacién o las
circunstancias del caso (Decreto Legislativo N° 295, 1984).

55 LOPE

“Articulo 32
()

7. Defienden el interés de los usuarios con arreglo a la Constitucién Politica del Perd y la ley”
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2.1. OSIPTEL

El sector regulado por OSIPTEL es el de telecomunicaciones; esto significa que las empresas
operadoras de la telefonia fija urbana, rural o movil, cable por radiodifusion, internet, entre otros
servicios, deben respetar y sujetarse a las acciones del Regulador en ejercicio de sus funciones:
supervisora, de regulacion, fiscalizadora y sancionadora, normativa, de solucion de controversias
y de solucion de reclamos. Para este regulador, de acuerdo con su Reglamento General®® el
usuario que estd bajo su competencia y proteccion es aquella “Persona natural o juridica que, en

forma eventual o permanente, tiene acceso a algun servicio publico de telecomunicaciones”.

Para cumplir con la funcion de solucion de reclamos en el OSIPTEL existe un 6rgano
especializado llamado Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de Usuarios
(TRASU)*’, el cual se avoca exclusivamente a las causas iniciadas por los usuarios de los
servicios de telecomunicaciones, sin tomar conocimiento de las controversias que puedan

suscitarse entre empresas operadoras.

En el ambito de su funcion normativa, OSIPTEL ha emitido el “Reglamento para la Atencion
de Reclamos de Usuarios de Servicios Publicos de Telecomunicaciones™. En esta norma
existen pluralidad de supuestos objeto del reclamo, atendiendo ademas la diversidad de materias
que estan comprendidas dentro de los alcances del término “servicios de telecomunicaciones™.
Ciertamente, los aspectos relativos a la facturacion, calidad de idoneidad del servicio, instalacion
o activacion del servicio, falta de entrega de recibo, negativa de la empresa operadora a contratar,
entre otros, en los servicios de telefonia fija, mévil, television por cable por radiodifusion,

internet, etc., son los supuestos cognoscibles por el TRASU en segunda instancia.

56 Aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM

57 El articulo 59 del Reglamento General de OSIPTEL dispone que el TRASU resuelve los reclamos, quedando facultado para la
actuacion de medios probatorios en segunda instancia y resolviendo acorde a la normas contenidas en el directiva de atencion
de reclamos de usuarios y deméas normas complementarias.

58 Aprobada por Resolucion N° 015-99-CD/OSIPTEL, publicada 26-07-1999 y modificada por Resoluciones N° 015-2002-

CD/OSIPTEL, 044-2002-CD/OSIPTEL, 096-2003-CD/OSIPTEL, 030-2004-CD/OSIPTEL, 076-2005-CD/OSIPTEL y 114-2011-
CD/OSIPTEL.
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Las materias objeto de reclamo en los servicios de telecomunicaciones, segun el articulo 28°

del mencionado reglamento, son:

“(...)

1.- Facturacion: que se refieren a montos detallados en el documento de pago correspondiente al
servicio(s) prestado(s), el cual se cuestiona por (i) erroneo uso de la tarifa correspondiente, y/o (ii) el
equivocado computo de los servicios objeto de cobro que se encuentran en los registros de cdlculo de la
entidad prestadora del servicio que los usuarios no reconocen como consumo. El valor reclamado debe estar
vinculado con un servicio cobrado en el documento de pago del servicio (o servicios) que se pretende reclamar.
Unicamente se puede reclamar por este concepto (facturacion) por recibo emitido por la empresa operadora.
En este reclamo no se incluye aquellos pedidos dirigidos a cuestionar la normatividad que rige a las tarifas o
aquellas que tengan como fundamentacion la calidad o idoneidad del servicio prestado, o cualquiera de las

otras materias que pudieran ser objeto de reclamo.

2.- Cobro: Sumas pagadas por el usuario por servicios diferentes a los pertinentemente cargados o que el
usuario no reconoce porque ya habrian sido pagados con anterioridad o las sumas pagadas después que se
han solicitado el retiro del servicio sin que la entidad prestadora hubiere realizado o a pesar de ello igual

realiza el cobro.

3.- Calidad o idoneidad en la prestacion del servicio: Respecto a cualquier inconveniente originado por
una actividad incorrecta de la red y/o en el acceso hacia los servicios prestados por la entidad que produzcan
insatisfaccion del usuario; asi también los problemas respecto a la idoneidad en la prestacion del servicio

publico de telecomunicaciones.

4.- Veracidad de la informacion que brinda la empresa operadora al usuario, relacionada con la

prestacion del servicio publico de telecomunicaciones.

5.- Falta de entrega del recibo o de la copia del mismo o de la facturacion especificada solicitada por el

usuario.

6.- Incumplimiento de ofertas y promociones ofrecidas por la empresa operadora vinculadas a la

prestacion del servicio publico de telecomunicaciones.

7.- Suspension, corte o baja no justificada del servicio o sin observar el procedimiento seiialado en el
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ordenamiento legal vigente, se incluye aqui el corte del servicio publico movil y/o bloqueo del equipo terminal

movil, por uso prohibido del servicio en establecimientos penitenciarios.

8.- Incumplimiento de la entidad prestadora de instalar o activar el servicio de telecomunicacion solicitado

por el usuario.

9.- Incumplimiento de la entidad prestadora de realizar la baja o desactivacion el servicio de

telecomunicacion solicitado por el usuario.

10.- Incumplimiento de la entidad prestadora de servicios de telecomunicaciones en ejecutar el cambio del
servicio en la fecha programada, o la falta de respuesta por la empresa prestadora cuando el usuario ha

solicitado su traslado o se encuentra inconforme con esta.

11.- Inconvenientes en el acceso hacia el servicio a través de sistemas de tarjetas de pago, o en el propio

servicio brindado por el sistema de tarjetas de pago, tales como, descuentos no debidos.

12.- Imputacion por la contratacion de un servicio publico de telecomunicaciones u obligaciones de pago
por la prestacion del mismo, sin que el usuario haya pedido o manifestado su consentimiento para dicha

contratacion.

13.- No cumplimiento de las condiciones determinadas en el contrato relacionadas con la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones, o cuando ejecute términos distintos a los pactados, excepto que se
relacionen a variaciones de la tarifa de acuerdo con lo regulado en el ordenamiento normativo vigente o se
trate de variaciones de las condiciones del contrato que se constituyan como mds favorables al usuario,

aprobadas por el organismo regulador de las telecomunicaciones.

14.- No cumplimiento de los derechos establecidos en las normas sobre usuarios de servicios publicos de

telecomunicaciones.

15.- Cualquier materia que guarde relacion con la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones

contratado.

16.- Otras materias que sefiale el Consejo Directivo del OSIPTEL. (D.S. N° 008-2001-PCM, 2001)

El mencionado reglamento precisa que en el supuesto que el usuario presente un reclamo por
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un objeto que no corresponde a la materia de su reclamo, la Empresa Operadora debera
encauzarlo de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 84 del Texto Unico Ordenado de la Ley

27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Cabe indicar que quedan excluidos de los alcances de la funcion de reclamos, los supuestos de
disconformidad de los usuarios sobre la calidad o idoneidad de los equipos telefonicos; pues, se
advierte que lo que pretende tutelarse es el derecho del usuario a recibir un adecuado servicio de
telecomunicaciones. Pero, en ese sentido cabria cuestionarse si es procedente o no que las
empresas operadoras u OSIPTEL atiendan reclamos sobre el estado de los equipos telefonicos, si
la mala condicion de estos genera problemas de facturaciéon excesiva o malestar en la

comunicacion. Esta situacion sera analizada mas adelante.

2.2. SUNASS

SUNASS es el organismo regulador del mercado de servicios de saneamiento, que comprende
fundamentalmente las prestaciones de agua potable y alcantarillado. El Reglamento General de
la SUNASS? en su articulo 1° sefiala que usuario es “/T]oda persona natural o juridica a la que

se le presta servicios de saneamiento, de acuerdo a la normatividad vigente”.

Al igual que OSIPTEL, cuenta con un 6rgano especializado que resuelve los reclamos de los
usuarios en segunda y ultima instancia administrativa, denominado Tribunal Administrativo de

Solucion de Reclamos de los Usuarios de los Servicios de Saneamiento — TRASS®.

El Procedimiento de Reclamos se rige por el Reglamento General de Reclamos de Usuarios
de Servicios de Saneamiento®!, el cual establece que los usuarios pueden interponer sus reclamos

por facturacion y otros conceptos, precisamente por problemas operacionales (atoro en conexion

59 Aprobado por Decreto Supremo N° 017-2001-PCM

60 El Reglamento General de SUNASS en su articulo 62-A describe al Tribunal Administrativo de Soluciéon de Reclamos de los
Usuarios de los Servicios de Saneamiento - TRASS -como el érgano con la funcion de resolver en segunda y ultima instancia
administrativa todas las controversias que emerjan con relaciéon a la prestaciéon del servicio de saneamiento entre las empresas
prestadora y los usuarios de este servicio. Los miembros del TRASS son designados por el Consejo Directivo de SUNASS, inclusive
pudiendo determinar su nimero de miembros, el mecanismo de las salas y las reglas que regulen su funcionamiento.

61 Aprobado por Resolucion N© 066-2006-SUNASS-CD y modificado por Resolucion N° 088-2007-SUNASS-CD.
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de alcantarillado, fugas en conexion domiciliaria, etc.) o problemas comerciales que no son

relativos a la facturacion (cortes indebidos, acceso al servicio).

En el caso de reclamos por facturacion, la entidad prestadora de saneamiento debera
pronunciarse dentro del plazo de 30 dias y en los demas casos dentro de los 10 dias contados
desde el dia siguiente a la presentacion del reclamo. Es importante sefialar que el Reglamento de
Reclamos de SUNASS establece como una etapa importante del procedimiento en primera
instancia la investigacion, que consiste en la inspeccion domiciliaria y contrastacion de
medidores que realiza la entidad prestadora, bajo su cuenta y cargo, salvo que se incurran en

gastos adicionales que deberan ser asumidos por el reclamante.

2.3.- OSINERGMIN

Como se preciso, OSINERGMIN es el organismo regulador de los sectores energia
(subsectores electricidad e hidrocarburos, este ultimo comprende hidrocarburos liquidos o
combustibles, gas licuado de petréleo y natural) y mineria. De las diferentes etapas de los
procesos productivos del mercado energético, los usuarios del sector solo tienen vinculacion con

la fase de distribucion, sea de energia, hidrocarburos o gas.

De la forma de distribucion se puede establecer dos tipos de usuarios, aquellos que obtienen el
servicio por redes y que por cuestiones de subaditividad de costos y economias de escala se
consideran monopolios naturales, como son la electricidad y el gas natural domiciliario, y cuya
tarifa es regulada y aquellos que lo obtienen en un mercado en competencia, sin precio regulado,

como por ejemplo los usuarios del gas licuado de petroleo, la gasolina, el diesel.

En la Directiva del Procedimiento Administrativo de Reclamos de los Usuarios de los
Servicios Publicos de Electricidad y Gas Natural®® del OSINERGMIN (en adelante, la Directiva

del OSINERGMIN) se ha restringido el concepto de usuario unicamente a aquel que utiliza o

62 Aprobada mediante Resolucion N° 671-2007-0S/CD
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consume los servicios monopolicos y en los cuales la tarifa es fijada por OSINERGMIN. Se
excluyen a los usuarios (o consumidores) de gas licuado de petroleo o el expendio de
hidrocarburos liquidos, gas natural vehicular o gas licuado de petroleo, asi como a los usuarios o
clientes denominados libres®>. Sobre el particular, el Reglamento General del OSINERGMIN®,

en su articulo 2°, respecto a las definiciones sefnala que hay dos clases de usuarios:

“(...)
USUARIO DE SERVICIO PUBLICO 0 CONSUMIDOR REGULADO:

a) En el subsector electricidad: Es aquel usuario del servicio publico de electricidad, hasta los limites
de potencia fijados de conformidad con la Ley de Concesiones Eléctricas, cuyos precios estan sujetos a
regulacion tarifaria por OSINERG.

b) En el subsector hidrocarburos: Los consumidores en materia de distribucion de gas natural por red
de ductos, asi como los usuarios del servicio de transporte de hidrocarburos por ductos.

USUARIO LIBRE o USUARIO CON PRECIOS NO REGULADOS:

a) En el subsector electricidad: Usuario de electricidad cuya demanda es mayor a los limites de
potencia fijados en las normas de electricidad vigentes.

b) En el subsector hidrocarburos: Los usuarios de hidrocarburos, cuyos precios no estan sujetos a

regulacion por OSINERG”. (D.S. N° 054-2001-PCM, 2001)

En esta linea descriptiva, la Directiva de OSINERGMIN establece que los usuarios que gozan
de legitimidad para interponer reclamos ante las empresas prestadoras de energia son Ginicamente
las personas naturales o juridicas (los usuarios, valga la redundancia) que hagan el uso del
servicio de electricidad o gas natural por red de ductos brindado por las concesionarias del area
geografica respectiva, a quienes se les denomina usuarios regulados, excluyendo a los usuarios
que tengan la condicion de clientes libres o consumidores independientes; sin embargo, no se
puede afirmar que solamente los usuarios o consumidores regulados son los tinicos que ostentan

la capacidad procesal para interponer reclamos; a su vez gozan de esta misma capacidad para

63 La definicion de este tipo de usuarios se reitera a continuacion: Usuarios Libres o Usuarios con Precios No regulados, aquellos
que en el subsector electricidad poseen una demanda mayor a los limites de potencia y, en el subsector hidrocarburos, reciben
prestaciones de servicios cuyos precios no estan regulados.

64 Aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM
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interponer reclamos los terceros con legitimo interés y los titulares del suministro®.

Realizada esta acotacion, es pertinente sefalar que al igual que en el caso de los dos
reguladores anteriormente analizados, OSIPTEL y SUNASS, OSINERGMIN cuenta con un
organo exclusivo para la solucién de reclamos de usuarios en segunda y ultima instancia

administrativa, la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios — JARU®®.

Asimismo, es pertinente indicar que la Directiva de OSINERGMIN establece que son
supuestos reclamables todo lo relacionado a la obtencion del suministro del servicio, su
instalacion, la facturacion, los cobros indebidos, el corte del suministro y la aplicacion de tarifas,
aportes o contribuciones reembolsables, calidad del servicio prestado ademas de otras cuestiones

vinculadas a los servicios publicos de electricidad y gas natural.

2.4.- OSITRAN

OSITRAN, el mas “joven” que los demds organismos mencionados, tiene a su cargo la
regulacion del sector de infraestructura de transporte de uso publico. En cuanto al ambito de este
regulador, de conformidad con el Reglamento General del OSITRAN®" se considera usuario a
todo aquel que utiliza la infraestructura para el transporte de uso publico, la cual, como se
describe dicho reglamento es el “sistema compuesto por las obras civiles e instalaciones
mecdanicas, electronicas u otras, mediante las cuales se brinda un servicio de transporte o que
permiten el intercambio modal”®®; dentro de esta infraestructura se encuentran, en general, las

carreteras concesionadas de alcance nacional y regional, ferrovias (tren eléctrico), los puertos y

65 Segun la Directiva de Reclamos de OSINERGMIN, el tercero con legitimo interés es la persona que no ostenta la calidad
de titular del suministro o usuario del servicio publico de electricidad o gas natural, sin embargo cuenta con un interés para la
obtencién de un pronunciamiento por la concesionaria o empresa prestadora de servicio o de la JARU, en razén que considera que
su derecho relacionado con la prestacion de ese servicio se ve afectado. Por otro lado el titular del suministro es toda persona
natural o juridica que ostente la condicion de contratante del suministro del servicio publico de electricidad o gas natural con la
empresa concesionaria y su nombre es el que se encuentra consignado en los recibos. Finalmente, el usuario es la persona natural
o juridica que usa el servicio publico de electricidad o gas natural excluyéndose a quienes tienes la calidad de cliente libre o
consumidor independientes (quienes tiene tarifas reguladas por OSINERGMIN).

66 El JARU, o Junta de Apelaciones de Reclamos de usuario, seguin el Reglamento General de OSINERGMIN, es quien tiene
la potestad de conocer y resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los reclamos realizados por los usuarios de los
servicios publicos regulados por OSINERG. Los miembros de esta junta son designados por el Consejo Directivo de OSINERG".

67 Aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y modificado por los Decretos Supremos N° 057-2006-PCM y N° 046-2007-
PCM.
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los aeropuertos. Respecto de estos usuarios, el referido reglamento en su articulo 1° establece

que son de dos tipos de usuarios:

“(...)
z. USUARIO: Es la persona natural o juridica que utiliza la INFRAESTRUCTURA en

calidad de:

1. Usuario intermedio: Prestador de servicios de transporte o vinculados a dicha
actividad. Sin que la siguiente enumeracion sea taxativa, sino meramente enunciativa, se
considera usuario intermedio, a las lineas aéreas, los agentes maritimos, los
transportistas de carga o pasajeros, por ferrocarril o carretera o utilizando puertos, y en
general cualquier empresa que utiliza la INFRAESTRUCTURA para brindar servicios a
terceros. Este tipo de usuarios puede ser un operador secundario.

2. Usuario final: Utiliza de manera final los servicios prestados por una ENTIDAD
PRESTADORA o por los usuarios a los que alude el literal precedente, segun sea el caso.
Sin que la siguiente enumeracion sea taxativa, sino simplemente enunciativa, se
considera usuario final a los pasajeros de los distintos servicios de transporte que
utilicen la INFRAESTRUCTURA en los términos definidos en el presente
REGLAMENTO y a los duerios de la carga”. (D.S. N° 044-2006-PCM, 2006)

A diferencia de los otros tres OR, OSITRAN no cuenta con un 6rgano que tenga como

exclusiva mision la de resolver los reclamos de los usuarios en ultima instancia, pues quien

detenta esa funcion es el Tribunal de Solucion de Controversias (TSC), quien a su vez resuelve

los conflictos suscitados entre entidades prestadoras®.

69

Tanto en el nuevo Reglamento de Atencion de Reclamos de Usuarios y Solucién de

El articulo 60° del Reglamento General del OSITRAN, indica cuales son las funciones del Tribunal de OSITRAN, el cual se
encuentra facultado para resolver como Gltima instancia administrativa todas las controversias que surjan por reclamos de
usuarios, siendo sus decisiones de cumplimiento obligatorio para las entidades prestadoras, dejando a salvo la potestad a los
usuarios de impugnar su decisién a nivel judicial.

El articulo 49° indica los supuestos de controversias entre entidades prestadoras y el articulo 50 establece los objetos

materia de reclamo de los usuarios.
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Controversias del OSITRAN (en adelante, el Reglamento de Reclamos del OSITRAN), como
en el anterior, se establece que los supuestos de reclamos pueden versar sobre: facturacion,
calidad, pérdidas provocadas por negligencia de las entidades prestadoras, acceso a la

infraestructura, estado de la infraestructura y falta de informacién de las entidades prestadoras.

La caracteristica de estas materias es que se derivan de la prestacion de servicios que brindan
las entidades en virtud de la explotacion de la infraestructura para el transporte. Como ya se hizo
mencion en el capitulo anterior, los servicios que se prestan a los usuarios pueden ser regulados o
supervisados. En tal sentido, en el articulo 2 del Reglamento de Reclamos vigente de este
regulador sefiala que los reclamos pueden ser tanto por los servicios regulados como los

. 71 Y o o oy .« . .
supervisados’'. En este caso, la tinica condicion es que se trate de servicios que se deriven de la
explotacion de infraestructura para el transporte que sirva para el intercambio modal o la

prestacion de servicios de transporte.

En esta linea de pensamiento, el TSC del OSITRAN ha resuelto reclamos sobre servicios que,
si bien no son regulados, estos se derivan de la explotacion de infraestructura para el transporte
como por ejemplo el almacenamiento, manipuleo y transferencia en puertos o estacionamiento y
embarque via salas VIP en aeropuertos. No se ha restringido a servicios cuya contraprestacion es

regulada.

3. COMPARACION DE LOS SERVICIOS OBJETO DE RECLAMOS EN LOS OR

Habiendo hecho el recuento de los servicios que son materia de reclamos de cada OR se
puede establecer que OSINERGMIN ha interpretado que s6lo pueden ser objeto de reclamo
aquellos servicios que se brindan en un mercado de monopolio natural, tales como la distribucion

de electricidad y gas, es decir, inicamente a los que se les aplica regulacion economica desde el

70 Aprobado mediante resolucion 019-2011-CD-OSITRAN, publicado en el Diario Oficial "E/ Peruano” 11 de junio de 2011.

71 En el articulo 2° del Reglamento de Reclamos del OSITRAN, se precisa que el objeto del reglamento es establecer las normas y
procedimientos administrativos para la atencién y resoluciéon de reclamos y controversias que tengan como inicio reclamos de
usuarios con relaciéon a la prestacion de servicios por las entidades prestadoras reguladas por OSITRAN asi como de las
entidades prestadores que son supervisadas por OSITRAN.
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punto de vista anglosajon.

En este orden de ideas, como la venta de gas e hidrocarburos mediante balones de gas y grifos
se desenvuelven en un mercado competitivo. Llama la atencion de reclamos de los usuarios de
estos servicios han sido excluidos de la competencia del OSINERGMIN, pues de acuerdo con su
propia normativa, quien Unicamente es competente para supervisarlos y aplicar sanciones a las

empresas que se desenvuelven en estos mercados.

OSINERGMIN ha interpretado que cuando la LMOR les otorga competencia para resolver
reclamos de los usuarios de los servicios que regula se refiere tinicamente a aquellos regulados
econémicamente, es decir, ha acogido una interpretacion literal y restrictiva que desde nuestro
punto de vista afecta a los intereses de los usuarios de hidrocarburos y gas, pues algunos, los que
tienen el servicio via redes, pueden recurrir a ante este OR y los que compran en distribuidores

en competencia tendrian que ir al INDECOPL

En el caso de OSIPTEL, si bien resuelve reclamos sobre servicios de telecomunicacioén en
mercados competitivos, como el cable, el internet, han negado su competencia para resolver los
reclamos relacionados con los aparatos que sirven como terminales telefonicos, es decir, no
tramita reclamos respecto de las fallas de los aparatos telefonicos, debiendo tramitarse, de

conformidad con el criterio de este OR, como denuncias ante el INDECOPI.

Contrario a estos reguladores, el OSITRAN’? al momento de resolver los reclamos admite y
resuelve no solo los que se derivan de servicios regulados econdémicamente, sino también de los
reclamos de todos aquellos servicios brindados por las entidades prestadoras asi como los
servicios derivados de la utilizaciéon de infraestructura para el transporte. Por ejemplo, a la
actualidad ha resuelto reclamos de usuarios sobre servicios en competencia como lo son la

transferencia, el almacenaje y la manipulacion de contendores que son prestados por las

72 Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucion de Controversias del OSITRAN, aprobado mediante Resolucion del Consejo
Directivo N° 002-2004-CD-OSITRAN y modificado por la Resolucién del Consejo Directivo N° 076-2006-CD-OSITRAN.
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empresas portuarias, especificamente, por ENAPU.

Con relacion a SUNASS no se presenta problema alguno, pues so6lo tiene bajo su competencia
servicios que se brindan en condicion de monopolio natural, no existiendo por tanto esa
disquisicion de los otros OR respecto de si los servicios supervisados, pero no regulados

econémicamente, pueden ser objeto de reclamo.

4. POSTURA RESPECTO DE LA POSICION QUE DEBE PRIMAR EN LA

SOLUCION DE RECLAMOS

Nuestra posicion ha quedado establecida en el numeral 2.3 del anterior capitulo. Segtn esta,
para la correccion de fallas en los mercados, sea que se trate de monopolios naturales, asimetrias
informativas u otras, el Estado interviene administrativamente ejerciendo su funcion reguladora,
que puede ser econdmica y/o social, que incluye otras funciones complementarias como son la

supervision, la aplicacion de sanciones y la solucion de conflictos.

En consecuencia, cuando en la LMOR sefiala que los OR resuelven los reclamos de usuario
de los servicios que regulan, no debe entenderse solamente que refieren a aquellos cuya tarifa es
fijada administrativamente sino que, en concordancia con la posicidon que seguimos, los reclamos
pueden versar tanto por los servicios que son objeto de regulacién econdémica y/o social asi como
por los que son supervisados, fiscalizados y sancionados, pues son funciones complementarias
que, in totum, forman parte de la funcion reguladora. Siendo esto asi, los servicios respecto de
los cuales los OR despliegan sus competencias a través de actos de supervision y sancion, o
disposiciones de proteccion a los usuarios, también deben considerarse como servicios

regulados, pues son acciones que implican el despliegue de la funcion reguladora sobre €stos.

Por lo tanto, los reclamos de los usuarios ante los OR pueden versar sobre los servicios cuya
tarifa es fijada y respecto de aquellos en los cuales estas entidades, en ejercicio de su funcion

reguladora, ejercen acciones de supervision, fiscalizacion o proteccion de usuarios.
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Esta posicion ademads de ser coherente con la intervencion administrativa del Estado, recogida
del Derecho Anglosajon y adecuada a nuestro sistema juridico administrativo, resulta ademas

menos costosa para el Estado y para los usuarios.

Nos explicamos, los OR ya tienen una infraestructura, recursos logisticos y de personal
calificado que conoce sobre los servicios supervisados y derechos de los consumidores. Esta
situaciébn genera economias de escala, que se presentan cuando es mas barato producir
conjuntamente dos o mas bienes o servicios que hacerlo separadamente en empresas (o
entidades) de produccion separada (PEREZ GOMEZ & ARBELO ALVAREZ , 1993, pag. 68).
En nuestro caso, la “produccion conjunta” de servicios, como son la supervision de servicios y la
atencion de reclamos respecto de éste, al compartir ciertos insumos, logra costos menores que los

de dos instituciones especializadas en cada producto (TRIUNFO).

En efecto, es menos costoso que los reclamos de servicios supervisados sean conocidos por el
OR que por el INDECOPI, quien para atender la pretension del usuario deberd tramitar una
denuncia, analizar mercados respecto de los cuales no tiene la especializacion que poseen los
primeros; incluso, en algunos casos, para poder emitir su pronunciamiento, se vera en la
necesidad de pedir informacion al propio regulador pues se trata de servicios a su cargo,
consumiendo con ello mayores recursos y tiempo, que se traducen en mayores costos para el
Estado. Pero también hay costos para el usuario, pues las denuncias duran mas tiempo que los
reclamos’?; asimismo, la division de competencias en dos instituciones va a significar mayores
costos de busqueda de informacidon para saber a cudl de las instituciones se debe recurrir, es

decir, mayores costos de transaccion.

En sintesis, la postura, asumida por OSINERGMIN, segutn la cual los usuarios para la defensa
de sus derechos relacionados con servicios supervisados o sobre los cuales se establecen

obligaciones o condiciones, pero que no son regulados econdmicamente por los OR, tengan que

78 El procedimiento de reclamos en los OR en promedio puede llegar a durar entre 65 y 105 dias habiles mientras que en
INDECOPI la denuncia en el mejor de los casos dura 180 dias habiles aproximadamente.



recurrir al INDECOPI ademas de no ser juridicamente correcta, desde un punto de vista del costo

— beneficio, es més gravosa y menos eficiente que la planteada en este trabajo.

Por otro lado, el OSIPTEL se ha abstenido de conocer los reclamos relacionados con los
aparatos que sirven como terminales telefonicos, en estricto, sobre los celulares. El TC en la
resolucion emitida en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC, si bien no lo dice expresamente,
determin6 que OSIPTEL omiti6 su deber especial de proteger los derechos del usuario cuando se
sometid a su competencia un reclamo sobre el servicio y sobre el celular malogrado que la
entidad prestadora le dio al usuario. En este caso OSIPTEL so6lo se pronunci6 por el reclamo del

servicio, mas no respecto del artefacto movil.

Comentando esta sentencia ESPINOZA considera que el TC confundié como un solo contrato
el de adquisicion del aparato telefonico y el abono de la prestacion del servicio (ESPINOZA
ESPINOZA, Derecho de los consumidores, 2006, pag. 314). Para este autor, el primero es
competencia del INDECOPI y el segundo de OSIPTEL",

En este supuesto consideramos que si la empresa de telecomunicaciones regulada y
supervisada por OSIPTEL realiza un contrato de servicio y a su vez un contrato de venta del
equipo telefonico de manera conjunta, este ultimo queda supeditado al primero y forma parte del
servicio en su conjunto, puesto que si bien el usuario puede comprar el equipo de cualquier otro
proveedor, mayormente, los proveedores de telefonia aprovechan la prestacion del servicio de
telecomunicaciones como base para realizar la venta de celulares realizando ventas conjuntas a
través de ofertas, que obtenerlos por separado (el servicio y el aparato telefonico) resulta mas

oneroso, no quedando mas opcidn al usuario.

Por lo tanto, la venta del celular se convierte en parte del servicio de telefonia. Asi, la

imposibilidad de hacer uso del servicio se puede deber a fallas técnicas propias del servicio o del

74 “La omisién que incurrié el TRASU fue de no pronunciarse respecto del pedido de la devolucion del dinero por haber adquirido
un celular malogrado, aspecto en el cual debié haberse declarado la improcedencia. Creo que debié informarse al consumidor
que la Comision de Proteccién al Consumidor del Indecopi es el drgano administrativo competente para solucionar los conflictos
respecto de la idoneidad del teléfono celular” (ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de los consumidores, 2006, pags. 312-313).
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mismo aparato telefonico. Ademds, coincidimos con SANCHEZ DEL SOLAR cuando sefala

que:

“si bien se puede interpretar lo que el autor expresa, a partir de las normas que
refiere, en general, en este caso en particular, por tratarse de dos contratos
umbilicalmente vinculados, por tratarse del mismo proveedor en los dos contratos y del
mismo consumidor, resulta inaudito que, por via de interpretacion, el indefenso
consumidor, aquel a favor del cual deben interpretarse las normas de la LPV, tenga que
fracturar su tiempo y sus recursos para separar los contratos y cuestionarlos
separadamente e ir ante Indecopi para sentarse ante telefonica y discutir sobre el
teléfono, mientras paralelamente, se tenga que volver a sentar frente a Telefonica en el
TRASU,, para discutir la resolucion del contrato de servicio: doble instancia, doble
gasto, doble tiempo, doble problema, sobre un mismo contrato y todo porque una
‘interpretacion’ sistemdtica es posible, a pesar que tal ‘interpretacion’ resulta atentar
contra los principios administrativos de simplicidad y eficiencia” (SANCHEZ DEL
SOLAR QUINONEZ, 2005).

En virtud de lo dicho, en este caso, también por economias de alcance, es menos costoso que
OSIPTEL sea la entidad competente para resolver los conflictos que surjan entre el proveedor del
servicio de telecomunicaciones y el usuario respecto del aparato telefonico si es que fue vendido

ambos fueron ofertados en “paquete”.

Finalmente debemos decir que, debe observarse en virtud del Principio Pro Consumidor,
recogido por el Codigo del Consumidor y al que hicimos referencia en el capitulo primero, al
existir una duda insalvable, sobre el sentido de las normas, deberd interpretarse o integrarse de la

forma mas favorable para el consumidor y/o usuario.

En este caso a todas luces es la interpretacion que planteamos, segun la cual los usuarios de
SP e infraestructura para el transporte pueden reclamar respecto de servicios regulados
econdmicamente como por aquellos supervisados, considerando a aquellos servicios o bienes

involucrados en la prestacion del servicio.

En ese sentido, podemos concluir, que deberia replantearse la interpretacion en

OSINERGMIN y OSIPTEL que han acogido interpretaciones restrictivas de la funcion
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reguladora y uniformizar criterios, adoptando el mas beneficioso para los usuarios, que es aquél
segun los reclamos pueden iniciarse no sélo por los servicios regulados economicamente, sino
también sobre aquellos que se ejerce supervision, sancioén y proteccion de usuarios. En nuestro

medio el unico regulador que ha acogido esta posicion es OSITRAN.

En todo caso, deberia modificarse la Ley N° 27332 y plasmar esta interpretacion

normativamente.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

En los anos 90 hubo un cambio en el rol del Estado, pasando de ser intervencionista a
cumplir una funcién subsidiaria en la economia, estableciendo como principio rector el
de libre competencia que como contrapartida implica desarrollar una politica de

proteccion a los derechos de los usuarios y consumidores.

La Constitucion Politica del Perti y el Codigo del Consumidor establecen y desarrollan,
respectivamente, una tutela diferenciada al consumidor y usuario definiendo como tal a la
persona naturale o juridica que adquiere, utiliza o disfruta como destinatario final los
productos o servicios materiales e inmateriales, ya sea beneficio propio o de su grupo o
entorno familiar o social, siendo esta actuacion totalmente ajena a una actividad

empresarial o profesional, o al giro del negocio al que se dedican.

Los derechos de los consumidores y usuarios, de acuerdo con la Constitucion, asi como lo
afirmado por el Tribunal Constitucional ostentan el caracter de derechos fundamentales,
teniendo los organos del Estado, especialmente al INDECOPI y a los Organismos

Reguladores, un deber especial en su proteccion.

Desde el punto de vista anglosajon, la intervencion estatal se presenta en primer lugar,
por medio de la regulacion econdmica, que interviene fijando tarifas o brindando acceso
cuando se presenta problemas de monopolio natural; y, segundo, mediante la regulacion
social, frente a fallas como la asimetria de informacién y externalidades y que implica
entre otros brindar autorizaciones, establecer, estdndares de conducta, provision de

informacion y aplicar sanciones.

Vista desde el Derecho Administrativo, la funcion reguladora abarca a la regulacion
economica, la regulacion social y se ambas han sido adaptadas a las instituciones

juridicas de este campo, manifestandose en un cimulo de funciones especificas como son

79



6.

7.

8.

9.

la regulacion (en sentido estricto), supervision, sancion, solucion de los reclamos y

proteccion de los usuarios.

En los mercados de SP e infraestructura para el transporte, se presentan fallas de mercado
como el monopolio natural, asimetrias de informacion, externalidades, que justifican la

intervencion del Estado ejerciendo su funcion reguladora.

Para ejercer la funcion reguladora en Peru se crearon los OR, que son OSINERGMIN,
OSIPTEL, SUNASS, OSITRAN. Dentro de sus funciones, de acuerdo con la Ley N°
27332, los OR tienen la obligacion de resolver los reclamos hechos por los usuarios de

los servicios que cada uno regulan.

OSINERGMIN ha interpretado que tienen competencia para resolver reclamos de los
servicios que regulan economicamente. Mas aun, resuelve unicamente los reclamos
relacionados con los servicios de distribucion de electricidad y gas natural. Los servicios
como la venta de hidrocarburos o gas licuado de petrdleo no son objeto de reclamos a
pesar que sobre estos tiene competencia para ejercer su funcion fiscalizadora y

sancionadora

OSIPTEL, si bien resuelve reclamos sobre servicios de telecomunicacion en mercados
competitivos, como el cable, el internet, han negado su competencia para resolver los
reclamos relacionados con los aparatos que sirven como terminales telefonicos, es decir,
no tramita reclamos respecto de las fallas de los aparatos telefonicos, por lo que estos

deben tramitarse como denuncias ante el INDECOPL

10. OSITRAN al momento de resolver los reclamos admite y resuelve no solo los que se

derivan de servicios regulados, también sobre todos aquellos servicios que hayan sido
brindados por las entidades prestadoras siempre que sean servicios derivados de la

explotacion de Infraestrucutra de Transporte de Uso Publico.
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11.

12.

13.

14.

15.

Para la correccion de fallas en los mercados, sea que se trate de monopolios naturales,
asimetrias informativas u otras, el Estado interviene administrativamente ejerciendo su
funcion reguladora, que puede ser regulacion econdmica y/o social, que incluye otras
funciones complementarias como son la supervision, la aplicacion de sanciones y la

solucion de conflictos.

En ese sentido, la interpretacion correcta de la funcion de reclamos establecida en la Ley
N° 27332 es aquella segtn la cual los Organismos Reguladores son competentes para
conocer los reclamos de los usuarios de las empresas prestadoras de servicios que
regulan, entendidos como aquellas donde pueden intervenir, no solamente fijando tarifas,
sino también aquellos que supervisa, sanciona o en los que ejerce proteccion de los

usuarios.

Ademas, en el caso de OSIPTEL, si bien resuelve reclamos de servicios que supervisa,
este deberia incluir la venta de los aparatos telefonicos, pues son facilidades que permiten
utilizar el servicio y que son vendidos por el propia empresa prestadora, por lo que el

celular se convierte en parte del servicio de telefonia.

Las interpretaciones asumidas por OSINERGMIN y OSIPTEL, por economias de

alcance, resultan ser mas costosas, tanto para el Estado como para el usuario.
Deberia uniformizarse la normativa de los OR tomando la interpretacion de la funcion

reguladora considerada como un cumulo de funciones especificas o en su defecto deberia

modificarse la Ley N° 27332 acogiendo esta posiciéon normativamente.
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