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ROL DE LOS ORGANISMOS REGULADORES EN EL NUEVO ESQUEMA DE SERVICIO PÚBLICO QUE OPERA EN EL PERÚ
(PRIMERA PARTE)
( Katherine Onofre Enero 

INTRODUCCION

A partir de la década de los 90’s, se inician en el País una serie de cambios sobre la perspectiva del rol del Estado en la Economía. Evolucionamos de la idea de un Estado interventor a un Estado cuya participación en la Economía va a ser subsidiaria, respecto a la de los agentes privados.

Si bien el Estado se aparta de la actividad económica, se reserva la titularidad de determinadas actividades, en razón del carácter esencial que las mismas representan para la Comunidad.

Entre estas actividades tenemos a los Servicios Públicos, los cuales están destinados a satisfacer necesidades colectivas. Sin embargo dentro de esta nueva perspectiva del rol del Estado en la Economía, se realizan procesos de concesión para que los privados puedan realizar la prestación del servicio.

Se busca de esta manera obtener una mayor eficiencia en la prestación del servicio, bajo los estándares mínimos que exige una actividad de interés general para la Comunidad.

Es por ello que surgen los Organismos Reguladores de la Inversión Privada, con el objeto de garantizar que la prestación del servicio responda a la satisfacción del bien común.

Los Organismos Reguladores han sido investidos de una serie de funciones como las de Supervisión, de Regulación, Normativa, de Solución de Controversias y Fiscalizadora de la inversión privada en la prestación de Servicios Públicos.

El presente trabajo de investigación se enfoca hacia un análisis del rol que han venido desempeñando los Organismos Reguladores en el nuevo esquema de Servicio Público planteado en nuestro País.

I.
LA CONCESIÓN DE SERVICIOS PUBLICOS

1.
EL SERVICIO PUBLICO

Si existe algún consenso en la Doctrina acerca de la noción de servicio público, es que justamente estamos ante un concepto cuya definición es ambigua y diversa. Como lo afirma R. Fernández citando a Alessi, del servicio público hay tantas definiciones como autores.

Esta falta de consenso en la definición de este instrumento del Derecho Administrativo, se debe en parte a que a través del tiempo el concepto ha tenido que adaptarse al rol del Estado en la Economía.

La evolución del término sigue las siguientes etapas:

· Primera Etapa: El servicio público se identifica con toda actividad de la Administración Pública.

· Segunda Etapa: Se limita a aquellas actividades que lleva a cabo la Administración Pública, compartiendo espacio con actividades jurídicas, técnicas, financieras, productivas, de policía, etc. El Estado presta el servicio público.

· Tercera Etapa: (mitad de s. XIX) Se identifica más con la actividad técnica que la constituye y se caracteriza por ser prestado por el Estado o los particulares, bajo regulación, puede prestarse con o sin propósito de lucro, es de naturaleza administrativa, económica, industrial o comercial, y su régimen es de Derecho Administrativo.

· Cuarta Etapa: (S. XX mediados) el Estado presta directamente la actividad, bajo la premisa de la búsqueda del bienestar.

· Quinta Etapa: (fines del S. XX) el Estado asume el rol de programador de la vida social, ordenador y regulador de los servicios públicos, dentro de una economía libre, bajo el principio de actuación subsidiaria. Se entiende al servicio público como prestaciones de índole económica que no pueden realizarse libremente por su naturaleza esencial para la comunidad, por lo cual las relaciones que emanan del mismo se rigen por el Derecho Administrativo.

Luego de este breve resumen de la evolución del concepto de servicio público podemos, a partir de una de las definiciones mas acabadas del concepto esbozada por Gaspar Ariño, señalar cuales son los principales elementos caracterizadores del servicio público.

Servicio Público es aquella actividad propia del Estado o de otra Administración pública, de prestación positiva, con la cual, mediante un procedimiento de Derecho Público, se asegura la ejecución regular y continua, por organización pública o por delegación, de un servicio técnico indispensable para la vida social

Siguiendo al autor podemos decir que el servicio público es en primer lugar una actividad administrativa de prestación, toda vez que la Administración asume directamente, por organización o delegación, la prestación.

Por otro lado el Estado cuenta con la titularidad de la actividad o función, aun en el caso que la actividad sea realizada por privados, el Estado sólo delega la gestión pero nunca renuncia a su condición de titular de la actividad.

Una de los elementos más importantes del servicio público es el ser una actividad indispensable para la Comunidad, como afirma Fernández
, el problema a resolver siempre ha sido garantizar la satisfacción regular y continua, es decir sin interrupciones y con un nivel de calidad determinado, de ciertas necesidades que se consideran imprescindibles para la vida.

Lo que se considera imprescindible para una comunidad varía en el tiempo, así podemos observar que muchas actividades que en el pasado fueron objeto de regulación como servicios públicos, hoy en día no se consideran así, por ejemplo la radiodifusión televisiva, aunque debe señalarse que en el caso peruano esto es aún materia de debate.
La determinación de una actividad como servicio público responde a una conjunción de factores ideológicos, económicos, políticos y tecnológicos, no existe un criterio fijo, por ejemplo en algún momento se declaró la actividad bancaria como servicio público.

Al ser una actividad indispensable para la vida de la Comunidad, la actividad debe estar comprendida en un régimen especial, que en este caso lo constituye el Derecho Público, este implica especiales prerrogativas e inmunidades para la Administración Pública tanto en relación con los titulares de la gestión, como del servicio frente a terceros.

Asimismo, el servicio público es una actividad regular y continua, es decir que debe cumplir ciertos requisitos de calidad y eficiencia y estar a disposición del usuario cada vez que surja la necesidad del mismo.

El servicio público necesariamente está dirigido al público, para satisfacer una necesidad indispensable del mismo, de lo cual se deriva la obligatoriedad, es decir un derecho abstracto del usuario a la prestación. 

La nueva concepción del servicio público se enfoca modernamente según un criterio objetivo, es decir que lo importante es la actividad de servicio público y no su gestor. Esta evolución en la metodología conceptual del servicio público tiene trascendencia en la tarea de clasificación de otras actividades de la Administración Pública, debemos recordar que en la primera etapa de la evolución de la conceptualización del servicio público toda actividad de la Administración Pública se consideraba como tal.

Las teorías objetivistas del servicio público también conllevan otros debates, como el rol del Estado y el alcance de sus funciones. En tal sentido, la titularidad estatal va a significar atribución de competencias, es decir la legitimidad por la cual el Estado organiza e interviene en la Economía.

La esencialidad del servicio público va a suponer la aplicación de reglas distintas a las que se aplican a otras actividades en las que participan los privados, en ese sentido la regulación se considera necesaria en virtud de las particulares condiciones de mercado existentes para esta actividad y los intereses involucrados (la Comunidad)
.

Finalmente, debemos tener presente como afirmáramos en párrafos anteriores que el servicio público es un instrumento de la Administración Pública para el desarrollo de ciertas actividades, por ello, coincidimos con R. Fernández

2. EL SERVICIO PUBLICO EN EL PERU

El Estado Bienestar, entendido este como aquel Estado prestacional cuyo objetivo es brindar a los ciudadanos un mínimo de bienestar, empieza a ser cuestionado por las corrientes neoliberales a partir de los sesentas. Estos cuestionamientos tienen origen en el excesivo crecimiento de este Estado prestacional, con el tiempo tanto los gobernantes como los gobernados tomarán conciencia de las ineficiencias que produce este modelo económico y político.

Según lo señala B. Kresalja
 las críticas se dirigen a las dos facetas básicas del Estado. En su aspecto provisional, el Estado Bienestar intenta cubrir pensiones, programas de asistencia médica, seguro de desempleo, subvenciones alimenticias entre otras prestaciones que generan un impresionante gasto no productivo, el cual estanca el crecimiento económico. De otro lado en su aspecto interventor la participación del Estado Bienestar en la Economía desalienta la inversión privada por la desigualdad de condiciones en las que compiten.

Es por ello que ante la crisis del Estado Bienestar se produce una reestructuración de los modelos de política económica interna y externa, basados en el redefinido principio “de subsidiariedad”, según el cual el Estado debe ocupar un puesto de reserva en las relaciones sociales y económicas, su intervención se limita a aquellos supuestos en los cuales la participación privada no resulta ser suficiente para cubrir la demanda de bienes o servicios. Se reserva la titularidad de las actividades esenciales, porque entiende que de esta manera garantiza el bien común.

Dentro de esta nueva concepción que opera en nuestro país a partir de la década de los noventa, la Constitución de 1993 establece un concepto de servicio público de contenido económico, cuya gestión debe ser brindada por los privados bajo la regulación del Estado, a través de Órganos especializados e independientes que son los Organismos Reguladores.

El Estado utiliza la técnica contractual de la concesión a los particulares para la gestión de los servicios públicos económicos, y regula la actividad de manera tal que se asegure una prestación regular, continua, igualitaria y obligatoria.

El Gobierno inició una serie de reformas estructurales para generar las condiciones para el crecimiento sostenido de la Economía sobre la base de la inversión privada, por lo cual surgen una serie de normas que buscan ofrecer un marco legal atractivo para la inversión privada, con las debidas garantías para la entrada del capital nacional o extranjero.

Debemos tener en cuenta que este proceso de reformas se encuentra aun en afianzamiento, los resultados han sido muy productivos en determinadas áreas como las Telecomunicaciones, pero aún se presentan serias deficiencias, las que aunadas a la paralización de la concesión de ciertos servicios, han causado importantes debates en torno a la forma en la que el Estado regula los servicios públicos.

Así la legislación actual no contempla una adecuada participación del usuario, y sobretodo que la labor e imagen de los Organismos Reguladores se han visto seriamente cuestionadas.

Uno de las garantías que recoge la Constitución en torno a la prestación de los servicios públicos, es la función del Defensor del Pueblo, a través de la Supervisión del funcionamiento de los mismos. La Constitución Política del Perú en su artículo 162 señala que corresponde a la Defensoría del Pueblo supervisar la prestación de los servicios públicos, función que viene desarrollada por su Ley Orgánica, Ley 26520. 

La Defensoría del Pueblo se encarga de establecer relaciones de coordinación respecto a las quejas que recibe de los usuarios, para que los concesionarios sigan los procedimientos administrativos que los usuarios interponen directamente contra ellos, sólo impulsa el procedimiento, no interviene en el mismo. Para la supervisión de la prestación de los servicios públicos se le faculta a realizar inspecciones, debiendo los concesionarios prestar las facilidades del caso. 

En nuestro País sus funciones se limitan a verificar el cumplimiento de las prestaciones, sin embargo sus decisiones no son vinculantes para los concesionarios. Sin perjuicio de ello debe rescatarse el hecho que la Defensoría es un órgano autónomo, no adscrito a la supervisión de ninguno de los poderes del Estado, salvo los aspectos del Sistema Nacional de Control.  

De otro lado, aun queda mucho por definir respecto al servicio público y la forma en la que se regula, existiendo expectativa en el reimpulso que debe darse a los procesos de Concesión, toda vez que actualmente la financiación privada es vista como una de las formas más adecuadas para una prestación eficiente de los servicios públicos.

3. LA CONCESIÓN 

El Estado goza de la titularidad del servicio público, es decir que establece una reserva para sí de una actividad, fijando determinadas reglas para su prestación. La simple declaración del servicio como “público” no siempre supone la aplicación de un régimen jurídico distinto. En nuestra legislación la televisión es denominada como servicio público, sin embargo su regulación la acerca más a una actividad de carácter privado. 

Para que la publicatio surta todos su efectos, deben convergir condicionamientos ideológicos, económicos y tecnológicos en la calificación del servicio público. 

En cuanto a su modo de prestación, las técnicas del Estado para gestionar el servicio público son variadas, desde una manera directa para lo cual usará a los Ministerios, Empresas u organismo descentralizados ad-hoc con autonomía por cada servicio
, o de lo contrario una gestión indirecta a través de mecanismos como la Concesión, el Arrendamiento, y el Contrato de Gerencia, en estos casos los privados asumen la gestión del servicio, desplazando hacia ellos el riesgo de la actividad.

De las figuras contractuales señaladas, el modo más típico de gestión continua siendo la Concesión. A través de ella el Estado otorga a una empresa privada el derecho de explotar determinado servicio público, con o sin exclusividad. 

Se ha discutido en Doctrina sobre la naturaleza jurídica de la Concesión. Para Jeze
 la concesión es un contrato administrativo porque el funcionamiento del servicio industrial organizado en servicio público, implica siempre la aplicación de reglas que están fuera de la órbita del derecho civil.

El hecho de conceder a un individuo o sociedad la explotación de un servicio público implica el traslado de facultades de la órbita de la Administración.

Si bien la tesis del contrato administrativo es bastante aceptada se plantea la tesis según la cual la concesión sería un acto administrativo, porque para obtenerla el interesado debe seguir un procedimiento administrativo. Es necesario señalar que no compartimos dicha tesis porque debe distinguirse entre el acto de adjudicación de la concesión que si es un acto administrativo y el contrato que celebra la Administración con el concesionario, este último viene determinado por las bases y las propuestas del postor más los posibles cambios que el concesionario pueda obtener de la Administración una vez adjudicada la concesión.

La concesión implica una separación entre la titularidad y la gestión, lo cual es posible sólo en actividades en las cuales las prestaciones a los particulares, suponen una explotación económica.

Al igual que el concepto de Servicio Público el contrato de Concesión también ha evolucionado de su acepción original. A modo de ejemplo, Jeze
 nos explica que uno de los elementos del servicio público, es que su explotación se realiza con gastos y riesgos del concesionario: la variación de los precios es un alea del contrato, que puede ser favorable o desfavorable al concesionario y que queda a su cargo.

Actualmente se habla del Equilibrio Económico del Contrato de Concesión, concepción según la cual se busca distribuir los riesgos y resultados de forma tal que exista equilibrio entre ellos, es decir se busca mantener la ecuación financiera entre las partes, una correcta repartición de retribuciones y obligaciones.

Es natural, que mientras la Administración pretende cláusulas que garanticen una ordenada ejecución de la obra y una adecuada prestación del servicio. En cambio el concesionario por su parte pretende recuperar su inversión.

Debemos recordar que esta inversión es posible en la medida que el futuro concesionario obtenga el financiamiento adecuado para poner en funcionamiento el servicio concesionado, toda vez que el Estado no participa en la Financiación (salvo ciertas excepciones, caso Olmos). Es por ello que se habla de un nuevo integrante de la relación, que vendrían a ser los acreedores . 

En ese sentido, por un lado tenemos los intereses del concesionario el cual busca un buen negocio, expandir sus operaciones y reducir riesgo; por otro lado el concedente tendrá en cuenta la calidad del servicio, obtener mayores ingresos para el estado y una transferencia ordenada de la Concesión.

Dentro del marco de estas expectativas el acreedor o financista buscará obtener flujos que permitan el pago del crédito, obtener garantías adecuadas y los mecanismos adecuados de ejecución de las garantías.

Para constituir garantías que respalden las obligaciones derivadas de la concesión o su explotación el concesionario debe autorizar la operación. Las garantías pueden darse sobre los flujos esperados de la Concesión del servicio público, la prenda sobre acciones de la sociedad concesionaria
, entre otras que pueden darse.

II.
LA REGULACIÓN DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1. EL ESTADO REGULADOR

A través del tiempo el Servicio Público ha evolucionado de manera permanente, evolución que está directamente relacionada con el rol que asume el Estado en la Economía.

Actualmente, nos encontramos ante un Estado Regulador, su papel ya no es producir bienes ni gestionar los Servicios Públicos, sino que su función viene a ser regular y controlar los servicios y actividades de público, dentro de la promoción de la Competencia.

¿Pero cuáles son las consecuencias que se generan en la Regulación del servicio público, a partir del paso del Welfare State
 al Estado Regulador?
De acuerdo a lo señalado por Juan Martín González
, la presencia pública del Estado en la economía se redefine, la titularidad viene a significar potestad regulatoria, ya no gestión del servicio.

En ese sentido con la privatización del servicio público, el sistema se reconstruye en tres momentos:

· Normativo- regulatorio: implica la concreción del modelo en el marco de la constitución económica. También representa el nivel de decisión política de los rasgos conformadores del sistema y sus limites, es decir las obligaciones de servicio público, las cuales son denominadas como las cartas de servicio público.

· Atribución de tareas regulatorias: se atribuye la función de regulación a unas autoridades independientes. En este plano no hay consideraciones de tipo político, lo que se intenta es fomentar la eficiencia en las prestaciones del servicio público. Estas autoridades se convierten en mediadores entre los prestadores y los usuarios del servicio.

· Gestión de las actividades: se realiza a través de sujetos privados, pero no siempre en forma empresarial. Existe libertad de acción en todos aquellos aspectos no involucrados con las obligaciones de servicio públicos impuestas por la autoridad.

La privatización opera respecto de la gestión de las actividades de servicio público, no sobre el sujeto titular, lo cual significa que la actividad no se entrega al mercado totalmente, toda vez que se encuentra de por medio un interés económico general.

Este interés general es el que posibilita la intervención administrativa a través de la técnica del servicio público, por ello debe tenerse en consideración el papel que juega el principio de subsidiariedad en la redefinición de la participación estatal.

La regla general es que prevalece la gestión privada de los servicios públicos, justificándose la gestión estatal sólo en supuestos de ausencia de toda posibilidad de que los particulares operen empresas de servicios públicos.

Los principios de competencia y subsidiariedad introducen un límite general del poder regulatorio, toda vez que no es posible cercenar las libertades del mercado, salvo que se busque garantizar la eficiencia de las prestaciones y la competencia.

Como afirma Casagne la relación competencia-subsidiariedad implica que una justifica a la otra, por lo cual mientras más perfecta sea la competencia menor será la intensidad de la regulación. Esto también explica el hecho que la regulación sea un producto del apartamiento del Estado de la gestión del servicio, mediante la regulación, al no ser el Estado el directo prestador del servicio, busca cumplir su función consagrada en el texto constitucional, que es la de garantizar la prestación efectiva del servicio.

Esta necesidad del Estado de velar porque los ciudadanos tengan acceso a la prestación de servicios que satisfagan sus necesidades esenciales, es la idea en torno a la cual se define la actividad de Regulación.

2. ATRIBUCIONES DE LA ACTIVIDAD DE REGULACIÓN

La Regulación significa alentar naturalmente a la empresa regulada a comportarse en el interés del usuario, la actuación del regulador no encuentra justificación en aquellas áreas en las cuales se encuentren involucradas decisiones puntuales de la empresa.

De acuerdo al planteamiento de Gaspar Ariño
 los aspectos que son alcanzados por el poder de dirección y control de la Administración sobre las empresas prestadoras del servicio, son las siguientes:

· Fijar las condiciones y estándares técnicos para cada tipo de servicio

· Control sobre los bienes afectos al servicio, necesidad de autorización previa para enajenar o alterar sustancialmente cualquiera de ellos.

· Control sobre adecuación y eficiencia de los equipos y plantas de producción.

· Determinación de la extensión de las áreas de servicio con obligación legal de prestación de suministro en condiciones de igualdad.

· Imposición de un sistema de contabilidad normalizada y de sus reglas de funcionamiento con la facultad de vigilar e inspeccionar las cuentas en cualquier momento.

· Control sobre la identidad y titularidad de la empresa encargada del servicio, requiriéndose por tanto autorización previa para de requiriéndose autorización previa para su enajenación de la empresa, fusión o cualquier otra alteración de su status que pueda afectar esencialmente el control del servicio.

En cuanto al poder tarifario, Ariño señala que en vez de admitirse un control interno y exhaustivo de ingresos y gastos, la Administración podría fijar unos estándares técnicos y económicos, es decir valores objetivos, concretos, mínimos y posibles de alcanzar, frente a los cuales la empresa decida sus planes de inversión, financiación y organización entre otros.

Como vemos, la empresa de servicio público no está regida por el derecho de la libertad de empresa, sino que se encuentra en un régimen especial por el cual está sujeta a una serie de injerencias de la Administración. Sin embargo este hecho no hace que pierda su carácter de empresa privada.
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