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OBJETO

La presente opinidn tiene por objeto analizar el Proyecto de Ley N° 079-2021/CR,
Ley de apoyo al sostenimiento y funcionamiento de las acciones de defensa de
los consumidores y usuarios, mediante la cual propone la modificacién de los
articulos 112, 113, 131, 134 y 156 de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, asi como la modificacion de los articulos 1, 6, 9-Ay 10
de la Ley N° 27332 y el articulo 4 del DL 1033, Ley de Organizacion y Funciones
del INDECOPI.

.  ANTECEDENTES

2.1. Con fecha 26 de agosto de 2021, el Grupo Parlamentario Podemos Peru
presentd al Congreso de la Republica el Proyecto de Ley denominado “Ley
de apoyo al sostenimiento y funcionamiento de las acciones de defensa de
los consumidores y usuarios” (en adelante, el Proyecto de Ley). Iniciativa del
Congresista José Luna Galvez.

2.2. Mediante Oficio PO N° 013-2021-2022/CODECO-CR, recibido el 7 de
septiembre de 2021, el Presidente de la Comision de Defensa al Consumidor
y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos del Congreso de la
Republica solicita al Presidente del OSIPTEL se sirva emitir una opinion
técnico institucional respecto al Proyecto de Ley.

M. MARCO INSTITUCIONAL DE LOS ORGANISMOS REGULADORES

El Estado peruano esta constituido en lo politico como un “Estado Social y
Democratico de Derecho”, y en lo econdémico se reconoce el ejercicio de libertades
econdmicas, elevadas a la categoria de Derechos Fundamentales, tales como el
derecho de propiedad privada y la libertad de empresa (0 de libre iniciativa
privada), bajo un modelo de Economia Social de Mercado, que se sustenta, a su
vez en dos pilares:

(i)  Elderecho de propiedad que debe ejercerse “en armonia con el bien comun”
y dentro de los “limites establecidos por la ley”.

(i)  El“Principio de Subsidiariedad” de la actuacion del Estado en la economia.

A su vez, la funcion reguladora del Estado en la prestacion de los servicios
publicos se deriva del articulo 58 de la Constitucion Politica del Perd, donde
expresamente se sefiala que:

“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 (...) servicios publicos e infraestructura”.

Este marco constitucional permite un grado de intervencién del Estado en la
economia, a través de organismos técnicos especializados, para regular ciertas
actividades economicas consideradas de interés publico ante la presencia de
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“fallas de mercado”, tales como el monopolio, informaciéon asimétrica, bienes
publicos y las externalidades.

Sobre ello, se ha precisado que en diversos estudios que la regulaciéon es un
instrumento necesario para promover el correcto funcionamiento del mercado,
donde la competencia es el objetivo prioritario y la regulacion es el instrumento
necesario para defender la competencia (para crearla cuando ella no existe) o
para sustituirla cuando sea imposible su creacién porque existan elementos de
monopolio natural.

En este mismo orden de ideas, se percibe la regulacién econémica como una de
las funciones esenciales del Estado subsidiario, por la cual se establecen limites
al ejercicio de las libertades econdmicas con la finalidad de armonizar los derechos
de los prestatarios de los servicios publicos con los intereses de la comunidad
(entre los cuales se ubica la proteccién de los usuarios.?

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha emitido diversas sentencias en las que
ha reconocido el rol de los organismos reguladores en el marco de la Constitucion,
precisando que tienen una mision de especial trascendencia para el correcto
desenvolvimiento del mercado, en los siguientes términos:

= Expediente N° 0008-2003-Al/TC

“...)

41. Sabido es que nuestra legislacion, principalmente a través de la Ley N°
27332, parcialmente modificada por la Ley N° 27632, ha conferido a los
organismos reguladores de la inversion privada en los sectores publicos, una
mision de especial trascendencia para el correcto desenvolvimiento del
mercado. A dichos organismos autbnomos compete, dentro de sus
correspondientes ambitos sectoriales, la supervisién, regulaciéon y
fiscalizacion de las empresas que ofrecen servicios al publico, asi como la
aplicacién de las sanciones a que hubiere lugar, en caso de que los oferentes
de servicios contravengan las disposiciones legales y técnicas que regulan su
labor, o quebranten las reglas de mercado que garantizan una competencia
eficiente y leal. Deben, asimismo, actuar con eficiencia en la solucién de toda
controversia que pudiera presentarse en el sector que les compete.

()

Asi, el papel de los organismos reguladores puede resumirse en la funcién de
suministrar el marco regulador necesario a fin de promover nuevas
inversiones, asi como el ingreso de nuevos operadores, desarrollando al
mismo tiempo mayores niveles de bienestar para los usuarios de los servicios
bajo su supervision. (...)”

= Expediente N° 2939-2004-AA/TC

“...)

7. Elrol delos organismos reguladores de lainversion privada en los
sectores publicos en el Estado social y democréatico de derecho:
funciones constitucionales del OSINERG

Iy 1 véase, por ejemplo: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Arifio y Asociados — ARA
/2, Editores. Lima, 2004, p.619

|
mw,{_l‘

-=2 2CASSAGNE, Juan Carlos. Estudios de Derecho Publico. Ed. De Palma. Buenos Aires, 1995.
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El rol de los organismos reguladores en el marco del Estado social y
democratico de derecho se encuentra definido legislativamente a través de la
Ley N° 27332, parcialmente modificada por la Ley N° 27632, otorgandoseles
funciones de especial trascendencia para el correcto desenvolvimiento del
mercado en el marco del Estado social y democratico de derecho.

En ese sentido, este Tribunal ha establecido, en la STC 008-2003-Al/TC, lo
siguiente:

[...] A dichos organismos autonomos compete, dentro de sus correspondientes
ambitos sectoriales, la supervisién, regulacion y fiscalizacion de las empresas
que ofrecen servicios al publico, asi como la aplicacion de las sanciones a que
hubiere lugar, en caso de que los oferentes de servicios contravengan las
disposiciones legales y técnicas que regulan su labor, o quebranten las reglas
de mercado que garantizan una competencia eficiente y leal. Deben,
asimismo, actuar con eficiencia en la solucion de toda controversia que
pudiera presentarse en el sector que les compete.

Es de esta forma como se busca otorgar mayores niveles de bienestar para
los usuarios de los servicios bajo su supervision, de conformidad con lo que
prescribe la Constitucion en su articulo 65°; la defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios, que establece un principio rector para la actuacion
del Estado y, simultaneamente, consagra un derecho subjetivo. (...)”

Como consecuencia de este marco institucional, se crearon organismos
reguladores de los servicios publicos (telecomunicaciones, electricidad,
saneamiento) y de las concesiones de obras publicas de infraestructura de
transporte (puertos, aeropuertos, carreteras, vias ferroviarias), con el objeto de
garantizar un tratamiento técnico y, por tanto, especializado, de la regulacion y
fiscalizacién de las actividades econdmicas calificadas como servicios publicos, o
gue se desarrollan en condiciones de monopolio natural o poco competitivas y las
gue requieren para su desarrollo la utilizacién de redes e infraestructuras®.

En tal sentido, podemos sefialar en forma resumida, que los organismos
reguladores, como entidades técnicas y autbnomas, persiguen los siguientes
fines:

a) Garantizar la promocién de la competencia en materia de servicios publicos.

b) Mediatizar los efectos negativos que puedan generar los monopolios
naturales.

¢) Reducir la asimetria de informacion que existe entre usuarios y operadores.

Todo ello se materializa a través de politicas regulatorias que, armonizando los
diversos intereses en juego (de los usuarios, de las empresas operadoras y del
gobierno), garanticen el acceso de los competidores a las redes, que aseguren al
usuario el acceso a la informacion relevante, asi como -de ser el caso- con el
establecimiento de tarifas y estandares de calidad adecuados en el caso que no
exista una competencia efectiva en relacion con determinado servicio.*

3 DANOS ORDONEZ, Jorge. Los Organismos Reguladores de los Servicios Publicos en el Pert: Su régimen juridico,
organizacion, funciones de resolucién de controversias y de reclamos de usuarios. Revista Peruana de derecho de
) la empresa, 2004. Pag. 60

_-?s\,{,, #»  * QUINONEZ ALAYZA, Maria Teresa en “Un inventario de Ideas sobre la regulacién de servicios publicos”. Revista
"-'E,'( =2 de Derecho Themis N° 46, 2003. Pag. 405.
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Asi, con la finalidad de establecer normas comunes aplicables a la organizacion y
funcionamiento de los organismos reguladores, a través de la Ley N° 27332 - Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, en su articulo 2 de la Ley N° 27332, se defini6 a los organismos
reguladores como "organismos publicos descentralizados adscritos a la Presidencia del
Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con autonomia
administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera".

Al respecto, en un primer momento, los organismos reguladores se encontraban
adscritos al Ministerio del sector al que pertenece la actividad regulada; sin
embargo, considerando que esta vinculacién podia conllevar cierta injerencia
sobre las funciones del organismo regulador y con ello afectar negativamente su
autonomia, fueron finalmente adscritos a la Presidencia de Consejos de Ministros,
a fin de garantizar la independencia de los organismos reguladores de cualquier
entidad estatal que se encontrase comprometida a una actividad regulada
determinada.

Precisamente, la independencia de los organismos reguladores es sumamente
importante para lograr sus objetivos. Diversos documentos de la Organizacion de
Cooperacion para el Desarrollo Econémico - OCDE® analizan este temay ya en el
ano 2012 el documento “12 recomendaciones del Consejo de Politica
Regulatoria y Gobernanza”, hace referencia a la importancia de que los
organismos reguladores sean entes independientes, resaltando que esta
caracteristica es alin mas importante cuando se desee crear mayor confianza y
sensacion de imparcialidad sobre las decisiones del regulador, o cuando las
decisiones de regulador tengan un impacto importante en intereses particulares.
De esta manera la independencia y distancia del Poder Ejecutivo debe ser
garantizada para dar estabilidad y confianza al mercado. Asimismo, este
documento establece como una de las doce recomendaciones el desarrollar una
politica consistente con roles y funciones bien definidos para evitar conflicto de
interés o influencias inapropiadas.

Asimismo en el afio 2014, el Network of Regulatory Economics (NER, por sus
siglas en ingles), de la OECD, elabor6 una metodologia para evaluar a los
reguladores econémicos llamada PAFER, la cual se basa en los Principios de
Mejores Practicas de Gobernanza de Reguladores y en el Marco para la
Evaluacién de Politica Regulatoria de la OCDE. Esta metodologia toma como
referencia los 7 Principios para la Gobernanza de los Reguladores de la OECD:

De acuerdo al documento “La Gobernanzas de los Reguladores”, existen siete (7)
principios bésicos de gobernanzas que se describen resumidamente a
continuacion:

5 La Organizacion de Cooperacion para el Desarrollo Econémico - OCDE es un foro de cooperacion internacional en
el que los gobiernos trabajan para compartir experiencias y buscar soluciones a problemas comunes en los &mbitos
econdmico, social y ambiental. Al dia de hoy, la OCDE cuenta con 35 paises miembros que constantemente se
evalUan entre si para identificar problemas, discutirlos y analizarlos, y promover politicas para resolverlos. Asi, los
miembros de la OCDE representan el 80% del intercambio e inversién global, por lo que tienen un rol fundamental
en el andlisis de los retos a los que se enfrenta la economia mundial. De igual manera la OECD es una de las
asociaciones con mayor publicacion de libros en las areas de economia y politica publica, con mas de 250 libros
anualmente y la actualizacion de 40 bases de datos estadisticas, ademas de documentos de trabajo, articulos
periodisticos, entre otros.
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1. Claridad de roles, objetivos y funciones
Un regulador para ser efectivo debe tener claros sus objetivos y las relaciones
de causay efecto de sus funciones; asi como los mecanismos de coordinacion
con otras entidades relevantes para lograr estos objetivos. En este sentido, el
esquema regulatorio debe estar escrito y claramente especificado en el marco
legal, lo que da claridad a las entidades reguladas, al mismo regulador y a la
ciudadania.

2. Prevenir influencias indebidas

Es necesario que exista confianza en las decisiones del regulador y para ello
es necesario que las decisiones y ejercicio de funciones se dé dentro de un
entorno de integridad y siguiendo el marco legal aplicable. Esta confianza en el
regulador promueve la inversiébn y un ambiente de desarrollo del sector
regulado; por ello hay que evitar las influencias indebidas manteniendo la
independencia del regulador tanto del sector regulado como del gobierno. De
esta manera se da estabilidad al sistema, lo cual es mas relevante en entornos
politicos cambiantes. El regulador como ente independiente debe justificar sus
decisiones en evidencia. Para garantizar la independencia, entre otros, se
debe establecer procesos transparentes y claros de designacion y
remocioén de miembros del Consejo Directivo; asi como de requisitos
previos a su designacién y restricciones posteriores.

3. Toma de decisiones y estructura independiente de los requladores

Los reguladores deben tener clara su gobernanza interna para poder funcionar
de manera eficiente, preservar su integridad y lograr los objetivos que establece
su mandato. Asimismo, esta gobernanza debe responder a las funciones
asignadas y caracteristicas particulares. Las politicas y procesos para escoger
cargos clave como Consejo Directivo y directivos debe ser claro y transparente
para atraer al personal idéneo. Es importante indicar que el hecho de que un
Consejo Directivo tenga representantes designados por diferentes sectores, no
implica que los mismos vayan a defender los intereses de quienes los han
designado, mas bien su rol es aportar su expertise para lograr la mejor toma de
decisiones, que contribuya a lograr los objetivos del regulador.

4. Mecanismos de rendicion de cuentas y transparencia

Los reguladores son fiscalizados por otras entidades de gobierno como los
ministros y el Congreso, las entidades reguladas y el publico en general. El
regulador debe reportar a estos grupos de intereses sus actividades y, para
facilitar su comprension, crear indicadores de desempefio. Asimismo, debe ser
posible reconsiderar las decisiones del regulador asi como revisarlas en el
Poder Judicial. Asimismo, todas las decisiones deben estar sustentadas y este
sustento debe estar disponible al publico.

5. Participacion de stakeholders en el proceso requlatorio
Un buen regulador debe establecer mecanismo de compromiso con los grupos
de interés como parte de sus objetivos. Estos mecanismos deben estar claros
y estar institucionalizados dentro de la organizacion e incluyen, por ejemplo,
consultas publicas / audiencias publicas antes de la toma de decisiones.
Asimismo, se debe considerar los posibles conflictos de intereses.
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6. Adecuada fuente de financiamiento

La cantidad de recursos con que cuenta un regulador define, en gran medida,
sSu organizacién y operaciones, pero no deberia influir en sus decisiones; las
cuales deben permanecer centradas en el logro de sus objetivos. Los recursos
deben ser suficientes para desarrollar sus funciones y mantener su
independencia. Ademas, el proceso de financiamiento debe ser transparente y
los mas simple posible. Si bien el presupuesto del regulador puede ser revisado
cada cierto tiempo, el disponer de presupuesto definido para mas de un afio
fortalece la fortaleza del regulador ya que protege los recursos de vaivenes
politicos.

7. Evaluacién de desempefio

Es importante que los reguladores sean conscientes del impacto de sus
decisiones en la actividad que regulan; ya que esto permite mejoras internas
en la gobernanza y procesos. Ademas, la evaluacion de desempefio muestra
la efectividad del regulador y ayuda a crear confianza en el sistema regulatorio.
Asimismo, los reguladores deben revisar periédicamente las normas emitidas,
asi como establecer indicadores que permitan hacer comparaciones entre
entidades y analizar su evolucion en el tiempo.

Luego, en el afio 2014, en el documento The Governance of Regulators, se
indica que la estructura del regulador debe ser determinada por su naturaleza y
mandato y debe asegurar la integridad y confianza en el régimen regulatorio (para
promover la inversion y un ecosistema de crecimiento basado en esta confianza).
Para ello se debe proteger a los reguladores de influencias negativas
estableciendo un regulador independiente. Si bien la independencia absoluta no
es posible, el documento indica que un_modelo institucional con mayor
independencia por parte del requlador frente a los entes requlados y otras
instancias de gobierno es muy importante; al brindar mayor confianza a todos los
involucrados y asegurar gue las decisiones se tomen con mayor integridad.

Este documento concluye que los reguladores méas independientes son creados
con cuerpos separados, sus miembros se eligen en procesos transparentes y con
normas especificas (sobre objetivos, funciones, poderes y rendiciones de
cuentas). En esta linea, indica que se debe asegurar que el regulador tenga un
nivel suficiente de independencia para llevar a cabo sus actividades.

Pero, ser independiente “en el papel” no es suficiente y no garantiza que las
decisiones y procesos del regulador se realicen de manera independiente. Mas
bien, es necesaria una cultura de independencia: reflejada en, por ejemplo:
procesos transparentes de eleccién de la alta direccion y causales de terminacién
explicitos, si existen clausulas restrictivas para trabajo antes y después de
pertenecer al regulador, entre otros.

Es tan preponderante el rol que la literatura y, en particular la OCDE, le da a la
independencia que en el afio 2016 se public6 un documento explicito sobre el
tema. Este documento es desarrollado por la OCDE para conocer los beneficios,
retos e implicancias practicas de la independencia para el desempefio de un
regulador econémico. Las principales conclusiones del estudio son:
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e Los reguladores ayudan a alinear los intereses de los usuarios con los
intereses de los inversionistas en sectores como agua, transporte, energia y
telecomunicaciones.

e La independencia con el poder ejecutivo protege a los reguladores de
cambios politicos de corto plazo y asegura la credibilidad y estabilidad del
entorno requlatorio, lo que promueve la inversion de largo plazo.

e La integridad del regulador, promovida por la independencia, permite
enfrentar influencias de la industria y de grupos de consumidores.

e La independencia es dificil de realizar si los roles y responsabilidades no
estan definidos.

Posteriormente, en el afio 2017, la OCDE publico el documento creando una
“Cultura de independencia: Guia practica contra influencias indebidas”, en el cual
indica y desarrolla cada una de las medidas fundamentales para crear una cultura
de independencia. Entre ellas se encuentra la claridad de roles y responsabilidad,
la transparencia y rendicibn de cuentas, la independencia financiera, el
comportamiento del personal y la independencia del equipo directivo. En este
altimo punto se indica que es importante que su eleccibn asi como su
nombramiento y revocacién sean procesos transparentes y responsables. En
Consejos Directivos, los nombramientos deben ser graduales, la duracién de los
cargos debe transcender los ciclos electorales y los mandatos deben ser de al
menos 5 afios para permitir desarrollar conocimientos y experiencia. El
profesionalismo e integridad de los directivos debe protegerse evitando influencias
indebidas (conflicto de intereses, procesos de salida, entre otros).

ANALISIS

4.1. Cuestion Previa: Los Proyectos de Ley N° 2462/2017-CR, N° 2483/2017-
CR y N° 5837/2020-CR

Los Proyectos de Ley N° 2462/2017-CR y N° 2483/2017-CR, de la Comisién de
Defensa del Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos del
Congreso de la Republica, propusieron diversos cambios a la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley
N° 27332 (en adelante, Ley Marco); con la finalidad de fortalecer a dichas
instituciones, considerando el relevante rol que cumplen en sus respectivos
mercados. La modificacion del articulo 6 de la Ley Marco, también era parte de la
propuesta de modificacion.

Entre las principales modificaciones de los citados proyectos de ley, se citan las
siguientes:

= Articulo 6, sobre el Consejo Directivo. Se propuso la eleccién mediante
concurso publico, a cargo de una comision integrada por los titulares de
algunos organismos constitucionalmente autbnomos.

= Articulo 9, sobre el régimen laboral. Por la especializacion de su personal,
se propuso que los Organismos Reguladores se rijan por el régimen laboral
de la actividad privada y no estén comprendidos dentro de los alcances de
las normas que regulan la gestion de recursos humanos del servicio civil.
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= Articulo 13 que propuso medidas para fortalecer la autonomia de los
organismos reguladores. Entre ellas tenemos: la intangibilidad de los
saldos de balance, autorizacion para aprobar instrumentos de gestion
directamente, elaboracion de sus propios instrumentos para el Andlisis de
Impacto Regulatorio y de Calidad Regulatoria, entre otros.

= Articulo 14, que propuso medidas adicionales para la rendicion de cuentas,
como la presentacion de informes anuales al Congreso de la Republica,
etc.

= Articulo 15, que propuso medidas adicionales para fortalecer la
transparencia antes los diversos agentes.

Los referidos proyectos de ley fueron acumulados y el respectivo dictamen fue
aprobado por mayoria por la Comisién de Defensa del Consumidor y Organismos
Reguladores de Servicios Publicos de Congreso de la Republica®, en el Gltimo
periodo legislativo. Sin embargo, su tramite no prosperdé a otras instancias,
conforme se puede apreciar en el respectivo expediente digital’.

De otro lado, el Proyecto de Ley N° 5837/2020-CR, del Grupo Parlamentario
“Accion Popular”, propuso modificaciones al articulo 6 de la Ley Marco; con la
finalidad de fortalecer a dichas instituciones, considerando el relevante rol que
cumplen en sus respectivos mercados. La modificacion del articulo 6 de la Ley
Marco, se propuso en los siguientes términos:

= La eleccién de los miembros del Consejo Directivo mediante concurso publico,
a cargo de una comisioén integrada por seis (6) miembros.

= Ladesignacion del Presidente del Consejo Directivo realizada por el Presidente
del Consejo de Ministros, a través de resolucion suprema, refrendada por el
Ministerio de Economia y Finanzas y el Ministro del sector al que pertenece la
actividad econémica regulada.

= En los casos de remocién de los miembros del Consejo Directivo, los suplentes
son convocados en reemplazo de los miembros titulares, en estricto orden de
mérito obtenido en el concurso publico respectivo.

= Suprime la posibilidad de que los miembros del Consejo Directivo sean elegidos
por un periodo adicional.

= En los casos de vacancia de los miembros del Consejo Directivo, los suplentes
son convocados en reemplazo de los miembros titulares, en estricto orden de
mérito obtenido en el concurso, para completar el periodo correspondiente.

Al respecto, consideramos que el Dictamen de los Proyectos de Ley N°
2462/2017-CR y N° 2483/2017-CR deberia constituir el punto de partida de

https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_Ley/02462DCO6MAY 20180
521.pdf
7 https://www2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/Expvirt_2011.nsf/visbusgptramdoc1621/02462?opendocument
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estudio para cualquier modificacion a la Ley Marco. Ello, porque consideramos
que el fortalecimiento de los Organismos Reguladores requiere de medidas
adicionales, mas alla de la cantidad de miembros que integren el Consejo Directivo
o de los impedimentos para ocupar el cargo.

Por ejemplo, en el caso del OSIPTEL, para fortalecer su rol en el correcto
funcionamiento de los mercados de los servicios publicos de telecomunicaciones
y de garante de los derechos de los usuarios consideramos necesario que se
evalle el incremento de los topes para la imposicion de multas (previstos en la
Ley N° 273368), asi como el ampliar las facultades en materia de supervision de
obligaciones de las empresas operadoras, entre otros cambios normativos que
este organismo regulador present6 al Congreso de la Republica a través de la
carta N° 038-PD/2021.

4.2. Sobre lacompetencia del OSIPTEL

En el marco de su Ley de Creacion®, el OSIPTEL es el organismo regulador de los
servicios publicos de telecomunicaciones y la agencia de competencia en este
sector; por lo que sus funciones estan destinadas a garantizar la calidad y
eficiencia del servicio, regulando el equilibrio de las tarifas y facilitando al mercado
un uso eficiente de los servicios publicos de telecomunicaciones.

De manera concordante, las funciones normativas, de regulacién, supervision,
fiscalizacién, de solucién de controversias, solucion de reclamos y control de
conductas anticompetitivas estan plenamente ratificadas y desarrolladas como
funciones fundamentales del OSIPTEL en las vigentes Leyes N° 26285, N°
273321 y N° 27336*2, asi como en la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo®®.

En ese sentido, el OSIPTEL, Unicamente, esta facultado para emitir opinion
técnica respecto de aquellos asuntos vinculados a su competencia.
4.3. Comentarios al Proyecto de Ley

4.3.1. Modificacién de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Puablicos

4.3.1.1. Ambito de aplicacién

Se propone incluir en el articulo 1 dentro del &mbito de aplicacion de la Ley Marco,
al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

8 Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL.

° Decreto Legislativo N° 702 mediante el cual se declaran de necesidad publica el desarrollo de telecomunicaciones
y aprueban

normas que regulan la Promocién de Inversién Privada en telecomunicaciones.

0 Ley que dispone la desmonopolizacion progresiva de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia
Fija Local

y de Servicios de Portadores de Larga Distancia.

1 ey Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos.

12 ey de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL.

13 Art. 32 dela Ley N° 29158
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Sobre ello, debe indicarse que en la Exposicion de Motivos del proyecto de ley, no
se sustenta las razones por las cuales surge la iniciativa de incluir al OEFA, en el
marco de las disposiciones de la Ley Marco.

Ahora, primero es importante indicar que en el proyecto de Exposicion de Motivos
de la Ley Marco!* asi como en el Dictamen®® correspondiente, se indicé la
existencia de diversas instituciones encargadas de la supervisién y regulacion de
empresas de servicios publicos de telecomunicaciones, saneamiento, energia e
infraestructura, en materia de tarifas, cobertura y calidad, que por sus
caracteristicas ameritaban cierto control del Estado, en defensa de los intereses
propios, como de los ciudadanos y del mercado mismo.

En ese sentido, se consideré que, pese a que las entidades reguladoras -
OSIPTEL, OSINERMIN, OSITRAN y SUNASS- tenian la misma esencia y funcion;
la creacion de cada una de ellas en momentos distintos conllevé a una legislacion
poco uniforme y dispersa. Por ello, la finalidad de la aprobacién de la Ley Marco
fue homogeneizar las funciones inherentes a la actividad regulatoria de dichas
entidades a fin de garantizar una mayor seguridad juridica a las entidades
reguladas y a los usuarios, consolidar la funcion reguladora y fiscalizadora de los
organismos reguladores y establecer parametros uniformes para los aportes por
regulacién mejorando los costos de regulacion.

Por ello, en el articulo 2 de la Ley Marco se precisé que los Organismos
Reguladores estan adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, y cuentan
con personeria de derecho publico interno y con autonomia administrativa,
funcional técnica, econdmica y financiera. Ello, se encuentra acorde con el articulo
32 de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE).

Ahora bien, el OEFA esta constituido como un “Organismo Técnico
Especializado”, conforme a lo establecido en el articulo 6 de la Ley N° 29325 —Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental-, y segin se ha
ratificado recientemente en el Anexo del Decreto Supremo N° 097-2021-PCM
(Decreto Supremo que aprueba la actualizacién de la calificacion y relacion de los
Organismos Publicos).

Asi, conforme a su finalidad descrita en el articulo 6 de dicha Ley N° 29325, el
OEFA “se encarga de la fiscalizacidn, supervision, evaluacion, control y sancion en
materia ambiental”, siendo que el alcance de sus competencias comprende sélo
los temas de proteccion ambiental en varios sectores econdémicos diferentes como
mineria, energia, pesqueria e industria.

Considerando ello, corresponde resaltar las diferencias existentes entre el OEFA
y los Organismos Reguladores dentro del &mbito de competencia de la Ley Marco,
para ello, en el siguiente cuadro se detalla las principales:

14

https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/tradoc_condoc_1995.nsf/0/42ade528dd43e45b05257eb600541
726/$FILE/PL05794000706.PDF
15

https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/tradoc_condoc_1995.nsf/0/6f527cde733272fb05257eb600544d
da/$FILE/05794DCO9MAY000712.PDF
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OEFA

OSIPTEL, OSINERGMIN, OSITRAN y
SUNASS

Tipo
Organismo
Publico
Especializado

de

Organismo Técnico Especializado, cuyas
caracteristicas se establece en el articulo 33
de la LOPE, los cuales se detallan a
continuacion:
1. Se crean, por excepcion, cuando existe la

necesidad de:

= Planificar y supervisar, o ejecutar y
controlar politicas de Estado de largo
plazo, de caracter multisectorial o
intergubernamental que requieren un
alto grado de independencia funcional.
Establecer instancias funcionalmente
independientes que otorgan o0
reconocen derechos de los particulares,
para el ingreso a mercados o el
desarrollo de actividades econdmicas;
que resulten oponibles a otros sujetos
de los sectores Publico o Privado.

2. Los Organismos Técnicos
Especializados:
= Estan dirigidos por un Consejo
Directivo.

= Se sujetan a los lineamientos técnicos
del Sector correspondiente con quien
coordinan sus objetivos y estrategias.

= Su politica de gasto es aprobada por el
Sector al que estdn adscritos, en el
marco de la politica general de
Gobierno.

Organismos Reguladores, cuyas

caracteristicas se establecen en el articulo 32

de la LOPE, los cuales se detallan a

continuacion:

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

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

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

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

5. Determinan su politica de gasto de
acuerdo con la politica general de
Gobierno.

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

7. Defienden el interés de los usuarios con
arreglo a la Constitucion Politica del Pera

y la ley.

Adscrito

Ministerio del Ambiente

Presidencia del Consejo de Ministros

Consejo
Directivo

El Consejo Directivo se encuentra
conformado por cinco (5) miembros
designados mediante resolucién suprema
cuya composicion es la siguiente:

Dos (2) miembros designados a propuesta
del MINAM, uno de los cuales lo presidira y
tiene voto dirimente y,

Tres (3) designados dentro de los elegidos
mediante concurso publico conforme a las
reglas que establezca el Reglamento de
Organizacion y Funciones de la entidad.

El Consejo Directivo estara conformado de la

siguiente manera:

= Dos (2) miembros a propuesta de la
Presidencia del Consejo de Ministros,
uno de los cuales sera el representante
de la sociedad civil. Uno de los miembros
propuestos por la Presidencia del
Consejo de Ministros preside el Consejo
Directivo y tiene voto dirimente.

= Un (1) miembro a propuesta del ministerio
del sector al que pertenece la actividad
economica regulada. En el caso del
OSINERGMIN el Ministerio de Energia y
Minas propone a dos (2) miembros, uno
de los cuales debe ser profesional
especializado en mineria.

= Un (1) miembro a prepuesta del Ministerio
de Economia Finanzas; vy,
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OEFA

OSIPTEL, OSINERGMIN, OSITRAN y

SUNASS

Un (1) miembro a propuesta del Instituto
de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual.

El ejercicio de la fiscalizacion ambiental
comprende las funciones de evaluacion,
supervision,  fiscalizacion y  sancion
destinadas a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales  fiscalizables
establecidas en la legislacién ambiental, asi
como de los compromisos derivados de los
instrumentos de gestion ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el
OEFA, conforme a lo siguiente:
a) Funcion evaluadora: comprende las
acciones de vigilancia, monitoreo y otras
similares que realiza el OEFA para asegurar
el cumplimiento de las normas ambientales.
b) Funcion supervisora directa: comprende
la facultad de realizar acciones de
seguimiento y verificacion con el propdsito de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la regulacion ambiental por
parte de los administrados. Adicionalmente,
comprende la facultad de dictar medidas
preventivas.

La funcion supervisora tiene como objetivo
adicional promover la subsanacién voluntaria
de los presuntos incumplimientos de las
obligaciones ambientales, siempre y cuando
no se haya iniciado el procedimiento
administrativo sancionador, se trate de una
infraccion subsanable y la accién u omisién
no haya generado riesgo, dafios al ambiente
0 a la salud. En estos casos, el OEFA puede
disponer el archivo de la investigacion
correspondiente.

Mediante resolucion del Consejo Directivo se
reglamenta lo dispuesto en el parrafo
anterior.

c) Funcion fiscalizadora y
sancionadora: comprende la facultad de
investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la
de imponer sanciones por el incumplimiento
de obligaciones y compromisos derivados de
los instrumentos de gestion ambiental, de las
normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesion y de
los mandatos o disposiciones emitidos por el
OEFA, en concordancia con lo establecido en
el articulo 17. Adicionalmente, comprende la
facultad de dictar medidas cautelares y
correctivas.

11.2 El OEFA, en su calidad de ente rector
del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), ejerce las
siguientes funciones:
a) Funcién normativa: comprende la

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

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

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

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

Funcion de solucion de controversias:
comprende la facultad de conciliar
intereses contrapuestos entre entidades
0 empresas bajo su ambito de
competencia, entre éstas y sus usuarios
o de resolver los conflictos suscitados
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OSIPTEL, OSINERGMIN, OSITRAN y
CIATS SUNASS
facultad de dictar, en el ambito y en materia entre los mismos, reconociendo o
de sus competencias, las normas que desestimando los derechos invocados; vy,
regulen el ejercicio de la fiscalizacion | = Funcién de solucion de los reclamos de
ambiental en el marco del Sistema Nacional los usuarios de los servicios que regulan.

de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(SINEFA), y otras de caracter general
referidas a la verificacion del cumplimiento de
las obligaciones ambientales fiscalizables de
los administrados a su cargo; asi como
aquellas necesarias para el ejercicio de la
funcién de supervision de entidades de
fiscalizaciobn ambiental, las que son de
obligatorio  cumplimiento para dichas
entidades en los tres niveles de gobierno.
En ejercicio de la funcién normativa, el OEFA
es competente, entre otros, para tipificar
infracciones administrativas y aprobar la
escala de sanciones correspondientes, asi
como los criterios de graduacién de estas y
los alcances de las medidas preventivas,
cautelares y correctivas a ser emitidas por las
instancias competentes respectivas.
b) Funcidon supervisora de Entidades de
Fiscalizacion Ambiental (EFA), nacional,
regional o local: comprende la facultad de
realizar acciones de seguimiento 'y
verificacion del desempefio de las funciones
de fiscalizacion a cargo de entidades de
fiscalizacion ambiental nacional, regional o
local a las que se refiere el articulo 7.
El OEFA, en ejercicio de su funcion
supervisora, puede establecer
procedimientos para la entrega de reportes,
informes técnicos y cualquier informacion
relativa al cumplimiento de las funciones a
cargo de las Entidades de Fiscalizacion
Ambiental (EFA).

El incumplimiento de las funciones antes
indicadas acarrea responsabilidad funcional,
lo cual es comunicado al érgano competente
del Sistema Nacional de Control.

Tal como se advierte, se evidencia que la finalidad del OEFA no se corresponde
con la finalidad de los “Organismos Reguladores”, pues conforme a lo precisado
en el inciso 1 del articulo 32 de la LOPE, dichos Organismos Reguladores “Se
crean para actuar en ambitos especializados de regulacion de mercados o para
garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no requlados, asegurando
cobertura de atencion en todo el territorio nacional’.

En ese sentido, es necesario que se revise la pertinencia de dicha propuesta
legislativa, pues, dadas las finalidades incompatibles, la creacion del OEFA como
“Organismo Regulador” podria implicar una alteracion indebida de lo dispuesto
expresamente en el acotado inciso 1 del articulo 32 de la LOPE.
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4.3.1.2. Del Consejo Directivo

Se propone modificar el articulo 6 de la Ley Marco, con el fin que los Consejos
Directivos de los organismos reguladores cuenten con un (1) miembro en
representacion de las Asociaciones de Usuarios.

Ademas, se precisa que la remocion de los miembros del Consejo Directivo
plantea que los miembros de los Consejos Directivos de los Organismos
Reguladores puedan ser removidos directamente por Resolucion Suprema, sin
tener que acreditar ninguna causa justificada; y que la Presidencia del Consejo de
Ministros aprobard los mecanismos y procedimientos para la designacion del
miembro representante de las Asociaciones de Usuarios.

Por otra parte, se elimina: (i) el numeral 6.5 con relacién al periodo de designacién
de cinco (5) afios y la posibilidad de ser designados por un periodo posterior, y (ii)
el numeral 6.6 que contiene las causales de vacancia.

Conforme se sefiala en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley, la
modificacion propuesta buscaria el fortalecimiento de la defensa de los
consumidores y usuarios a través de la inclusién en los Consejos Directivos de un
representante de ejercera el voto de los ciudadanos y usuarios de los servicios
publicos.

En principio, corresponde indicar que si bien en el articulo 6 de la Ley Marco se
establece que el Consejo Directivo es el érgano de direccion maximo de cada
Organismo Regulador y que la designaciéon de los miembros del Consejo Directivo
de los Organismos Reguladores es por un periodo de cinco (5) afios; dicha ley no
establecia que la designacién debia efectuarse mediante concurso publico.

Posteriormente, el 20 de diciembre de 2007, se publicé la Ley Organica del Poder
Ejecutivo — Ley N° 29158, cuyo articulo 32 (numeral 6) expresamente establece
que los miembros del Consejo Directivo de cada Organismo Regulador, son
designados mediante concurso publico.

En virtud de ello, el 26 de febrero de 2008, se publico el Decreto Supremo N° 014-
2008-PCM, que aprobd el Reglamento del Concurso Publico de los miembros del
Consejo Directivo de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos. Posteriormente, el 14 de octubre de 2012, se publicé el
Decreto Supremo N° 103-2012-PCM, que aprobd el vigente Reglamento del
Concurso Publico para la Seleccion de los Postulantes al cargo de miembro del
Consejo Directivo de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos, y deroga el Decreto Supremo N° 014-2008-PCM.

Dicho proceso de seleccion es abierto y transparente y, en sintesis, se desarrolla
de la siguiente manera:

a) El procedimiento se inicia con la emision de la Resolucion Ministerial que
expide la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), que dispone la
conformacion de la Comision de Seleccion (la Comision) que estara a cargo
del Concurso Publico respectivo.
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b) La Comision estd integrada por cuatro (4) miembros: a) Dos (2) propuestos
por la PCM (uno de ellos preside y tiene voto dirimente), b) uno (1) propuesto
por el Ministerio de Economia y Finanzas y, c) uno (1) propuesto por el
Ministro del Sector al cual pertenece la actividad regulada.

c) El procedimiento de seleccién tiene tres (3) etapas: a) convocatoria, b)
evaluacion y, c) seleccién de postulantes al cargo de miembros del Consejo
Directivo. Cada etapa es eliminatoria

Teniendo en cuenta ello, como primer comentario, consideramos que la seleccion
de los miembros del Consejo Directivo de los Organismos Reguladores debe
mantener su cuya finalidad, es decir, la transparencia en la seleccién de los
miembros y la busqueda de profesionales con capacidad y solvencia técnica.

Ahora bien, debe tenerse en consideracion que, conforme a la LOPE, los
organismos reguladores se crean para actuar en ambitos especializados de
regulacion de mercados o para garantizar el adecuado funcionamiento de
mercados no regulados, asegurando cobertura de atencién en todo el territorio
nacional.

Asi, mediante Decreto Legislativo N° 702 se cre6 el OSIPTEL, con la misién de
regular el comportamiento de las empresas operadoras asi como las relaciones
de dichas empresas entre si, de garantizar la calidad y eficiencia del servicio
brindado al usuario y de regular el equilibrio de las tarifas. Cabe sefalar que dicha
disposicion es similar a la de otros reguladores, pues en general los reguladores
econdémicos deben cumplir un importante rol como “arbitros” imparciales entre
intereses contrapuestos de las entidades prestadoras y los usuarios a fin de
armonizarlos con el interés puablico, garantizando la predictibilidad y certidumbre
de los regimenes regulatorios factores cruciales para atraer inversiones.

Existe diversa literatura desarrollada por la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) que resalta la importancia de la imparcialidad en
la toma de decision de los organismos reguladores independientes, asi como la
necesidad de proteger a los reguladores de posibles conflictos de interés, pues la
decision del proceso politico y debe ser, en Ultima instancia, para el interés publico.

Conforme ha sefialado la OCDE (2020)*’, para cumplir con su rol, los reguladores
“necesitan tomar e implementar decisiones imparciales, objetivas y basadas en
evidencia, que puedan inspirar confianza en la administracion publica”. Asi, para
reforzar su legitimidad e integridad, las acciones de los reguladores
independientes deben basarse en una capacidad técnica soélida, transparencia,
autonomia y participacion constructiva con los actores interesados.

Con relacién al disefio y la organizacion de los reguladores debe considerar las
recomendaciones formuladas en el Estudio de la OCDE (2014) sobre los principios
aplicables a la gobernanza de los reguladores (“The Governance of Regulators,

16 https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/975583/DECRETO_LEGISLATIVO_N%C2%BA_702.pdf
7 OECD (2020), Impulsando el desempefio del Regulador de Infraestructura de Transporte de Pera, Gobernanza
de reguladores, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/6b95ee9b-es.

BICENTENARIO
PERU 2021



¢y osiptel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Péagina 17 de 30

OCDE Best Practice Principles for Regulatory Policy”)*. Conforme se sefiala en
dicho estudio, establecer un regulador con cierto grado de independencia (tanto
de los que regula como del gobierno) puede brindar mayor confianza en que las
decisiones regulatorias se toman con integridad. Asi, para mantener la confianza
en sus competencias, los reguladores deben evitar la influencia indebida, las
presiones de los intereses afectados, los conflictos o sesgos en la toma de
decisiones regulatorias. Ello pues, las decisiones del regulador pueden tener un
impacto significativo en intereses particulares y es necesario proteger su
imparcialidad.

Asimismo, con relacion a la conformacién del Consejo Directivo, la OCDE (2014)
sefiala que, para respaldar la integridad regulatoria a través de la toma de
decisiones obijetiva e imparcial, el érgano de gobierno de un regulador debe estar
aislado de la influencia indebida de las partes interesadas (“stakeholders”),
ministeriales o de la industria regulada. Se debe tenerse en consideracion que, el
papel del 6rgano de gobierno de un regulador independiente no es representar los
intereses de las partes interesadas.

La OCDE (2014) sefiala claramente que, cuando las partes interesadas de la
industria son miembros del 6rgano rector del regulador (o consejo directivo en el
caso de los reguladores peruanos), existe la posibilidad de que surjan conflictos
entre los intereses de los “stakeholders” y los objetivos de politica del regulador.
También existe el riesgo de que los miembros del érgano de gobierno, una vez
nombrados, puedan percibir su papel como representantes de un grupo en el que
pueden tener un interés, en lugar de proporcionar de forma independiente su
experiencia para el cumplimiento de los objetivos.

A continuacion, se presentan las principales razones por las que consideramos
que tener un regulador independiente es muy importante.

Cuadro N° 1 ¢Por qué es importante tener un regulador independiente?

Compromisos Establecer un regulador mas independiente puede mandar un importante mensaje a las
creibles a largo entidades reguladas sobre el compromiso del gobierno con la administracién y la aplicacion
plazo objetiva y transparente de la regulacion.

Estabilidad Es mas factible que una mayor distancia respecto a las influencias politicas resulte en toma de

decisiones normativas congruente y previsible.

Abordar posibles Decisiones regulatorias con impactos continuos para el gobierno, por ejemplo, en los

conflictos de presupuestos o en prestacion de servicios, o que deben mostrar que se aplican imparcialmente

interés tanto a entidades gubernamentales como a no gubernamentales, pueden tomarlas mejor las
entidades que mantienen distancia del gobierno central.

Desarrollo del Cuando sea necesario contar con conocimientos de expertos especializados, que se mantienen
conocimiento mejor en una unidad especializada con recursos protegidos.
regulatorio

Fuente: The Governance of Regulators

18 OCDE (2014a) “The Governance of Regulators”. Documento disponible en: http://www.keepeek.com/Digital-
Asset-Management/oecd/governance/the-governance-of-requlators 9789264209015-en#pagel, consultado el
01 de diciembre de 2017.
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De manera similar, la OCDE (2018)*°, sefiala que, si bien la participacién eficaz
es vital para lograr resultados normativos positivos que son apoyados por la
comunidad por y las entidades reguladas, existen riesgos referentes a la
participacion que deben controlarse porque es crucial no favorecer determinados
intereses. Es muy importante asegurar que todos los actores como entidades
reguladas tengan el mismo canal para expresar sus opiniones, y que no haya
distincién entre ellas.

No obstante ello, el hecho que no sea recomendable que una parte interesada
(como podrian ser los usuarios) formen parte del Consejo Directivo, no implica que
dichas partes no sean escuchadas o consultadas como parte del proceso de toma
de decisiones. Asi, la OCDE (2014) sefala que las partes interesadas pueden
participar, por ejemplo, a través de comités asesores o consultivos, ya sea de
forma permanente o ad hoc.

En el caso del Peru, la Ley Marco establece claramente que todos los Organismos
Reguladores deben contar con uno o mas Consejos de Usuarios cuyo objetivo es
constituirse en mecanismos de participacién de los agentes interesados en la
actividad regulatoria de cada sector involucrado, garantizando la participacion
efectiva de las Asociaciones de Consumidores y de los usuarios de la
infraestructura en general. Cabe sefialar que, los miembros de dichos consejos
provienen de asociaciones de consumidores, universidades, colegios
profesionales, organizaciones sin fines de lucro y organizaciones empresariales
sin relacion con las entidades reguladas.

Conforme se sefiala en el capitulo 7 del documento “Politica Regulatoria en el
Peri” (OCDE, 2018)%°, los organismos reguladores peruanos tienen una
interaccion estrecha con los interesados y emprenden acciones pertinentes que
pueden contribuir a evitar la influencia indebida y mantener la confianza de los
interesados. Por ejemplo, los organismos reguladores efectiian consultas publicas
para todo reglamento general que deben aprobar, asi como con relacion a los
procedimientos tarifarios. Asimismo, se sefala que los Consejos de Usuarios
contribuyen a mejorar las practicas de participacion de los interesados.

Precisamente, el OSIPTEL, desde el afio 2005, cuenta con Consejos de Usuarios,
lo cual permite la participacion de los agentes interesados en la actividad
regulatoria de las telecomunicaciones, a través de una labor consultiva, garantiza
una efectiva participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios. Debe
indicarse que los miembros son elegidos por un periodo de dos afios, y que el
ejercicio del cargo es ad honorem y no genera la obligacion de pago de honorarios,
dietas o retribucién de tipo alguno.

Entre las principales funciones de los Consejos de Usuarios tenemos:

¥ OCDE (2018), Politica Regulatoria en el Per: Uniendo el Marco para la Calidad Regulatoria, Revisiones de la
OCDE sobre reforma regulatoria, Editions OCDE, Paris. En: http:/dx.doi.org/10.1787/9789264279001-es

2 OCDE (2018), Politica Regulatoria en el Perd: Uniendo el Marco para la Calidad Regulatoria, Revisiones de la
OCDE sobre reforma regulatoria, Editions OCDE, Paris. En: http:/dx.doi.org/10.1787/9789264279001-es
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(i) Emitir opinion sobre los proyectos de normas y medidas regulatorias
emitidas por el OSIPTEL, asi como sobre las diferentes funciones del
Regulador.

(i) Participar en audiencias publicas en las que se discutan propuestas
normativas.

(iii) Coordinar con el Regulador la realizacibn de eventos sobre temas
relacionados a proteccién al usuario.

(iv) Presentar consultas vinculadas a los derechos de los usuarios o normas
emitidas por el Regulador.

(v) Hacer propuestas destinadas a mejorar la calidad de la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones

Por otra parte, es importante sefialar que entre los afios 2018 y 2019, el OSIPTEL
se sometid a una rigurosa evaluacion de su desempenfio por parte de un equipo de
la OCDE?' y expertos internacionales en el Marco para la Evaluacion del
Desempefio de los Reguladores Econdmicos (PAFER, por sus siglas en inglés).
Como parte de la evaluacion realizada, se analizé el funcionamiento del Consejo
Directivo, incluido el mecanismo de designacion y proceso de toma de decisiones.

Conforme la evaluacién efectuada, los expertos de la OCDE encontraron que los
recursos del Consejo Directivo son insuficientes para desempefiar su amplio
mandato. Asi, se recomendd asegurar que los miembros del Consejo Directivo
tengan suficiente tiempo, recursos e informacion para participar activamente en la
toma decisiones, lo cual podria incluir, entre otras, fortalecer los recursos de
asesoria y apoyo existentes y, de ser necesario, asignar recursos adicionales a
los miembros del Consejo (actualmente s6lo son remunerados por un maximo de
2 sesiones al mes).

Como se aprecia, para fortalecer el proceso de toma de decisiones y alcanzar
altos estandares regulatorios, la OCDE es clara en recomendar un fortalecimiento
del Consejo Directivo, asi como brindar mayor autonomia y recursos a los
reguladores.

En efecto, debe mencionar que la OCDE no s6lo ha implementado una evaluacion
de la gobernanza interna y externa del OSIPTEL, sino también de otros
organismos reguladores del Pera (como OSITRAN y OSINERGMIN) y en todos
los casos ha recomendado la necesidad de que los mismos cuenten con mayor
autonomia para la gestién de sus recursos. Dichas evaluaciones coinciden en
sefialar que, si bien los Organismos Reguladores cuentan con autonomia
administrativa, funcional, técnica, econdmica y financiera, en la practica se
encuentran restringidos por varias reglas del gobierno central que limitan su
autonomia en lo que se refiere a la gestion de sus recursos (como la transferencia
de sus saldos de balance al fisco, el hecho de que el presupuesto es aprobado
cada afo por el Ministerio de Economia y Finanzas, entre otros) y de capital
humano (contrataciones, salarios y capacitaciones). Ante ello, recomienda una
revision de las limitaciones legales sobre el uso de los recursos, a fin de fortalecer
a los organismos reguladores.

21 OECD (2019), Impulsando el desempefio del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones de Per, Gobernanza de reguladores, OECD Publishing, Paris, https://www.oecd-
ilibrary.org/sites/9789264310612-es/index.html?itemld=/content/publication/9789264310612-es
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Ahora, resulta importante sefalar que, en el caso del OSIPTEL, en la
conformacion inicial del Consejo Directivo —Decreto Legislativo N° 702- se
consider6 a un representante de los usuarios y a un representante de las
empresas operadoras, tal como se indica a continuacion:

“Articulo  86.- El Organismo Supervisor de Inversiébn Privada en

Telecomunicaciones estard dirigido por un Consejo Directivo que se

conformara de la siguiente manera:

1. El Presidente, elegido de acuerdo al articulo anterior.

2. Un representante del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
designado por el Presidente de la Republica.

3. Un representante de los usuarios de servicios de telecomunicacién
otorgados por concesion.

4. Un representante de las empresas concesionarias de servicios portadores.

5. Un representante de las empresas concesionarias de teleservicios o
servicios finales”.

Posteriormente, mediante Decreto Ley N° 26095, publicado el 29 de diciembre de
1992, se incluy6 a un (1) representante del Ministerio de Economia y Finanzas
designado por el Presidente de la Republica.

Sin embargo, de la experiencia se advierte que contar en Consejo Directivo con
miembros que representan a los stakeholders no fue productivo, en tanto que, en
la toma de las decisiones regulatorias, para ambas partes —representantes de
usuario y empresas prestadoras- primaban los intereses particulares de cada
grupo; lo cual, tal como ha sido sefialado, resta independencia a las funciones del
Organismo Regulador.

Precisamente, considerando ello, tal como se indica en el proyecto de Exposicion
de Motivos de la Ley Marco?? asi como en el Dictamen® correspondiente, se
consider6 uniformizar la conformacion de los Consejos Directivos de las entidades
reguladoras -OSIPTEL, OSINERMIN, OSITRAN y SUNASS- dado que tenian la
misma esencia y funcion.

Si bien, como sefala la OCDE, la independencia absoluta no es posible, en el
documento The Governance of Regulators, se indica que un modelo institucional
con mavyor independencia por parte del regulador frente a los entes requlados y
otras instancias de gobierno es muy importante; al brindar mayor confianza a todos
los involucrados y asequrar gue las decisiones se tomen con mayor integridad.

Bajo estas consideraciones, la inclusion de un (1) miembro representante de las
asociaciones de consumidores y usuarios, restaria independencia a los
organismos reguladores y no permitiria asegurar la integridad y confianza en el
régimen regulatorio.

De otro lado, sobre la precision plantea que los miembros de los Consejos
Directivos de los Organismos Reguladores puedan ser removidos directamente

22

https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/tradoc_condoc_1995.nsf/0/42ade528dd43e45b05257eb600541
726/$FILE/PL05794000706.PDF
23

https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/tradoc_condoc_1995.nsf/0/6f527cde733272fb05257eb600544d
da/$FILE/05794DCO9MAY000712.PDF
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por Resolucién Suprema, sin tenerse que acreditar ninguna causa justificada,
eliminando asi la regla legal vigente que garantiza que dicha remocion sélo pueda
ser efectuada en caso de falta grave debidamente fundamentada y acreditada,
implicaria una alteracion en el disefio de remocion de los funciones del Estado, en
tanto el inciso 6 del articulo 32 de la LOPE, sefiala expresamente que la remocién
al cargo se configura por falta grave e incompetencia manifiesta, tal como se indica
a continuacion:

“Articulo 32.- Organismos Reguladores
Los Organismos Reguladores:

(..

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

Por tanto, seria necesario que se revise la pertinencia de dicha propuesta
legislativa, teniendo en cuenta que el Proyecto de Ley N° 079-2021-CR viene
siendo tramitado como una “Ley Ordinaria”, la cual no puede modificar una “Ley
Organica”, tal como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional?®* al interpretar el
sentido y alcances del Art. 106 de la Constitucion Politica del Peru:

“Como se ha establecido anteriormente, de forma complementaria al nimero de votos
requeridos para su aprobacion, el Congreso debe establecer de forma expresa que
una propuesta leqislativa tiene como objeto modificar una ley organica, de acuerdo a
lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 106° de la Constitucion.”

Dicha situacion, contrariamente al objetivo de fortalecer a los Organismos
Reguladores, genera incertidumbre en el desempefio del cargo y podria generar
espacios para la captura del regulador y con ello, afectar la toma de decisiones
para la regulacion de los mercados regulados, lo cual podria repercutir
negativamente en los usuarios.

Sobre la propuesta de eliminacién del periodo de designacion de los miembros, la
posibilidad de reeleccidn y las causales de vacancia de los miembros del Consejo
Directivo, debe indicarse que en la Exposicion de Motivos no se sustenta la razén
para suprimir las referidas disposiciones; contraviniendo el articulo 2 de la Ley
Marco para la Produccion y Sistematizacion Legislativa, Ley N° 268892°,

En el afio 2017, la OCDE publico el documento creando una “Cultura de
independencia: Guia practica contra influencias indebidas”, en el cual indica y
desarrolla cada una de las medidas fundamentales para crear una cultura de
independencia. Entre ellas se encuentra la claridad de roles y responsabilidad, la
transparencia y rendicion de cuentas, la independencia financiera, el
comportamiento del personal y la independencia del equipo directivo. En este
dltimo punto se indica que es importante que su eleccién, asi como su
nombramiento y revocacion, sean procesos transparentes y responsables. En la

2 Cfr. Fund. 14 de la Sentencia emitida en el Exp. N° 0023-2008-PI/TC.
25 Articulo 2.- DE LOS PROYECTOS DE LEY
Los Proyectos de Ley deben estar debidamente sustentados en una exposicion de motivos”
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conformacion de los Consejos Directivos, los nombramientos deben ser
graduales, la duracion de los cargos debe transcender los ciclos electorales y los
mandatos deben ser de al menos cinco (5) afios para permitir desarrollar
conocimientos y experiencia. El profesionalismo e integridad de los directivos debe
protegerse evitando influencias indebidas (conflicto de intereses, procesos de
salida, entre otros).

Ahora bien, sobre ello manifestamos nuestra preocupacion, toda vez que tal como
hemos sefialado anteriormente, se debe garantizar que una vez designados, los
miembros del Consejo Directivo gocen de autonomia en sus decisiones, evitando
los riesgos de conflictos de interés o de “captura del regulador’ a través del
establecimiento de incompatibilidades para la designacion; pero también los
riesgos de “captura politica” que impliquen presiones de los distintos niveles de
gobierno a sus miembros para tomar decisiones en favor de determinados grupos
de interés y no del interés publico, lo que se minimiza mediante un periodo
establecido para ocupar dicho rol una vez elegidos, asi como causales taxativas
para su remocion y vacancia.

En esa linea, consideramos que un concurso publico transparente -como los que
se vienen realizando en la actualidad- garantiza la eleccion de funcionarios
idéneos; y que el miembro reelecto goza de mayor experiencia, la cual se veria
reflejada en las decisiones que adopte el Organismo Regulador; cuyas
actuaciones son eminentemente técnicas. Por ello, una posible reeleccion reduce
los costos de aprendizaje en la direccion de sectores altamente especializados.

Por ultimo, el Proyecto de Ley no toma en cuenta que, en paises desarrollados
como los Estados Unidos, es posible la reeleccién de los directores de las
instituciones reguladoras?.

4.3.1.3. Del Consejo de Usuarios

Se propone modificar el articulo 9-A de la Ley Marco, con el fin que establecer que
el cargo de miembro del Consejo de Usuarios sea retribuido mediante el pago de
dietas, las cuales no superaran las cuatro (4) dietas como maximo al mes.

Al respecto, sefialamos que dicha propuesta resulta inequitativa frente a la labor
gue desde hace veinte afios vienen desarrollando los miembros del Consejo
Directivo de los Organismos Reguladores, quienes desde el afio 2001, sélo estan
legalmente facultados a cobrar un maximo de dos (2) dietas al mes, lo cual no
guarda correspondencia alguna con la alta responsabilidad asumida y la
trascendencia de las decisiones que toman dichos cuerpos colegiados.

En efecto, en el proceso de desarrollo y consolidacion de los Organismos
Reguladores, la tarea de los Consejos Directivos se ha ido complejizando y su
carga de temas a resolver se ha ido incrementando de manera sostenida a lo largo
de los afios. Asi, por ejemplo, en el caso del Consejo Directivo del OSIPTEL, sélo
para hablar de los ultimos cinco (5) afios, las sesiones del Consejo Directivo han
ido aumentando afio tras afio: 30 sesiones en 2016, 34 sesiones en el 2017, 36

26 Edwin Quintanilla Acosta citando la obra de Charles Phillips, en la “Autonomia institucional de los Organismos
Reguladores: Revision de Literatura”. Escuela de Administracion de Negocios para Graduados, 2004. - 53 p. - (Serie
Documentos de Trabajo N° 14).
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sesiones en el 2018, 33 sesiones en el 2019, 52 sesiones en el 2020 y en lo que
va del 2021 sélo hasta el mes de agosto 46 sesiones. Similar situacion se advierte
en los demas Organismos Reguladores.

Bajo las mismas consideraciones, se advierte también la inviabilidad de la
propuesta por la que el Proyecto de Ley, pues ello implicaria utilizar indebidamente
los ingresos provenientes del rendimiento de Aporte por Regulacion.

4.3.1.4. Aporte por Regulacion

El proyecto de ley bajo comentario propone incluir en el primer parrafo del articulo
10, la precision que el aporte por regulacion no tiene carécter tributario.

Asimismo, se establece que el 10% del saldo de balance anual de aportes por
regulacion seran destinados al financiamiento de las asociaciones de
consumidores, y tendran caracter de recursos propios.

Sobre la propuesta para considerar que el aporte por requlacién no tiene caracter
tributario, debe advertirse que, conforme a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional?” y el Tribunal Fiscal?® el referido Aporte por Regulacién, como es
el caso del aporte gue recauda el OSIPTEL, esta constituido como un tributo del
tipo “Contribucion”, pues su cobro se genera por el beneficio real o potencial que
pueda obtenerse de la actividad reguladora que brinda el Estado; siendo asi que
el desarrollo de las funciones de los organismos reguladores trae consigo
beneficios al mercado en general y a los contribuyentes del aporte en especial,
pues estos se ven beneficiados con el ahorro de costos de transaccion que se
derivan de su actuacion en el mercado, generandose un beneficio diferenciado a
favor de los contribuyentes del tributo.

En este sentido, la adicion propuesta para la modificatoria implicaria una
contradiccion de lo expresamente sefialado por el Tribunal Constitucional en su
precitada Sentencia emitida en el Expediente N° 3303-2003-AA/TC?, donde se
precisa de manera indiscutible la naturaleza tributaria del Aporte por Regulacion:

lt(...)

Naturaleza de los denominados "aportes por regulacién”

3. A estos efectos, es menester definir la naturaleza de este tipo de cobros. A juicio
de este Tribunal es indiscutible que tienen naturaleza tributaria y, en virtud de ello,
estan sometidos a la observancia de los principios constitucionales consagrados por
el articulo 74° de la Constitucién, que regulan el régimen tributario, como son el de
legalidad, de igualdad, de no confiscatoriedad, de capacidad contributiva y los
derechos fundamentales. (...)”

Complementariamente, debe indicarse que la incidencia tributaria esta respaldada
por el Tribunal Fiscal, en su Resolucion N° 416-1-2009%, declarada como
Precedente de Observancia Obligatoria, en la cual sefial6 textualmente que:

21 Cfr. Fund. 6 de la Sentencia emitida en el Exp. N° 1520-2004-AA/TC.

8 Ver RTF N° 416-1-2009.

2 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03303-2003-AA. pdf

% http://iwww.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/Tribunal_Fiscal/PDFS/2009/1/2009_1_00416.pdf
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“(...) cabe concluir que los aportes por regulacién bajo analisis constituyen
contribuciones. (...)"

En consecuencia, el Tribunal Fiscal como 6rgano resolutivo de Ultima instancia
administrativa en materia tributaria y aduanera, determind que el Aporte por
Regulacion es un tributo cuya subespecie es la contribucion mediante una
resolucion de observancia obligatoria; llamese a dicha calificacion como actos
administrativos que interpretan de modo claro, expreso y general el sentido de la
norma y que ayudaran a resolver casos particulares.

Siendo el Aporte por Regulacion una contribucién, origina en el contribuyente una
serie de obligaciones tributarias, como la obligacién tributaria formal de presentar
la Declaracién Jurada Anual correspondiente y de existir aporte resultante, debera
también cumplir con la obligacién sustancial de pagar el tributo, aplicAndose las
normas que regulan al OSIPTEL (normativa interna especial), las mismas a las
gue también son competentes las normas del CAdigo Tributario.

En el mismo sentido, dicha Resolucion N° 416-1-2009 recoge lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 1520-2004-
AA/TC del 9 de diciembre de 2005, donde sefiala que el aporte pagado a los
Organismos de Regulacién es una contribucion de naturaleza tributaria.

Considerando ello, el Proyecto de Ley eliminaria el revestimiento juridico tributario
del Aporte por Regulacion, dejando en desventaja la gestion y el control del
cumplimento de las obligaciones tributarias, asi como las hormas y mecanismos
gue tenemos como Administracion Tributaria; que en una primera fase obedece a
(i) informar y conducir a nuestros contribuyentes (empresas operadoras) sobre la
observancia de sus obligaciones, y en segunda fase a (ii) ejercer presion
y concientizacion destinada al cumplimiento tributario y a la captacion y/o al
recupero de las deudas a favor de la institucion para la recaudacion de los mismos.

Es necesario recordar que, la contribucién tributaria obedece a una
contraprestacion pagada al Estado, para que éste proporcione un servicio publico
en beneficio del administrado, por ejemplo: los servicios propios de la regulacion
sobre las empresas operadoras destinadas en generar eficiencias y reducir los
costos de transaccion en el mercado de las telecomunicaciones; en beneficio de
los usuarios y de las empresas operadoras al regular el mercado de la libre
competencias.

Al respecto, el origen del hecho generador del Aporte por Regulacién esta
sustentado en la actividad
reguladora del sector de telecomunicaciones, conducido a las labores
institucionales que se realizan y que generan beneficios, no solo para la sociedad,
sino ademas para las mismas empresas contribuyentes del Aporte por
Regulacion, pues a través de dichas acciones se optimiza el funcionamiento del
mercado.

Sobre la propuesta de destinar el 10% del saldo de balance anual del Aporte por
Regulacion para el financiamiento de la Asociacion de Consumidores, dandoles la
calidad de ingresos propios, es importante sefialar que, el OSIPTEL es un
Organismo Regulador cuyas actividades son financiadas principal vy
directamente con recursos recaudados, provenientes del tributo (Aporte por
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Regulacion) y al haberse reducido los ingresos captados por parte de los
contribuyentes; se sustentd el incremento de la alicuota del Aporte, recogido y
aprobado mediante Decreto Supremo N° 134-2021- PCM, cuya vigencia es desde
enero 2022.

Ahora, es importante sefialar que, en la generacién de saldos de balance en el
OSIPTEL, se considera lo siguiente:

(i) Gastos comprometidos que no pudieron ser devengados al cierre fiscal por
causas ajenas a la Entidad; como, por ejemplo: a) El incumplimiento de parte
del proveedor en la entrega de bienes y/o prestacion de servicios, conforme
a las condiciones establecidas en las especificaciones técnicas y/o términos
de referencia, b) El incumplimiento de parte del proveedor en la entrega de
documentos establecidos en las normas Tesoro Publico para que sea posible
el devengado, entre otros.

(i) Gastos que no fueron ejecutados debido al personal vacante de los Decretos
Legislativos N° 728 y N° 1057, que se genera debido a: a) Los periodos de
contratacion de los reemplazos del personal que en general abarcan de 2 a
3 meses, situacién que se agrava con la alta rotacién de personal, debido a
la busqueda de mejores condiciones laborales y b) Los periodos de atencién
de tramites en el Ministerio de Economia y Finanzas en los casos en que es
necesario modificar documentos de gestion como: el Presupuesto Analitico
de Personal (PAP), por ejemplo el tramite del PAP del afio 2021 que se
remitié el 31 de marzo de 2021 y fue aprobado en setiembre, debido a esta
demora no se ha podido contratar varias plazas del Decreto Legislativo N°
728.

Asimismo, el Reglamento General del OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo
N° 008-2001-PCM en el ultimo parrafo del articulo 92, dispone que el OSIPTEL
debe transferir al FITEL sus saldos de balance:

“El OSIPTEL transferiré semestralmente al FITEL la diferencia entre los recursos
percibidos y los comprometidos en dicho semestre, con _excepcidn de la reserva
necesaria para mantener su buen funcionamiento y, del excedente que pudiera
generarse de los recursos a que se refiere el presente Reglamento”.

(Subrayado agregado)

Es decir, los saldos de balance del OSIPTEL ya tienen un destino especifico; sin
embargo, la misma disposicién establece la excepcion de la transferencia,
correspondiente a la reserva para mantener el buen funcionamiento de la
institucion; es por dicho motivo que el OSIPTEL ha utilizado los saldos de balance
en los ultimos afios para:

(i)  Einanciar los Gastos comprometidos que no pudieron ser devengados al
cierre fiscal por causas ajenas a la Entidad

a. Los compromisos mencionados corresponden a ordenes de compra,
ordenes de servicio y contratos firmados por la Entidad, que al no haber
sido devengados significa que al afio siguiente deberan ser financiados
porgque son obligaciones asumidas por la Entidad que no cuentan con
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Presupuesto, ya que no es posible prever incumplimientos de parte del
Proveedor.

b. Dicha accion de financiar con cargo a saldo de balance las obligaciones
asumidas no devengadas al cierre, se considera como reserva para
mantener el buen funcionamiento institucional.

(i) Einanciar las nuevas funciones asignadas al Requlador sin el
correspondiente Presupuesto

Desde el afio 2013 al OSIPTEL le han asignado nuevas funciones sin el
correspondiente Presupuesto tanto el Poder Legislativo como el Poder
Ejecutivo, ya que la normativa correspondiente sefialaba que las funciones
asignadas debian ser financiadas con el presupuesto del OSIPTEL sin
irrogar mayores gastos al Tesoro Publico. Las funciones adicionales en
detalle son:

= Supervisiéon de las obligaciones contraidas por la empresa Telefénica
Moviles S.A. (hoy, Telefénica del Peri S.A.A.) con el Estado Peruano,
tras la renovacion del plazo de sus contratos de concesion (Resoluciéon
Ministerial N° 091-2013-MTC/03 publicada en el afio 2013).

= Mayor carga de supervision en temas de contratacion (sistema
biométrico / no biométrico) y de seguridad ciudadana.

= Regulacion y supervisién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica
(RDNFO).

= Regulacion y supervision de los Proyectos Regionales (redes de
transporte y de acceso).

= Supervisién de bloqueo de sefial de telefonia mévil en penales.

= Acceso de los emisores de dinero electronico a los servicios moviles (Ley
N° 29985, publicada el afio 2013).

= Acceso de los Operadores Moviles Virtuales (OMV) a las redes de los
concesionarios de telecomunicaciones (Ley N° 30083, publicada el afio
2014).

= Operadores de Infraestructura Mévil Rural (OIMR).

= Supervisién al Reglamento de Calidad y Reglamento de Cobertura
(integra la supervision del Internet y la supervision en zonas rurales).

= Obligaciones de los concesionarios para geolocalizar equipos maviles
(Decreto Legislativo N° 1182, publicado el afio 2015).

= Neutralidad de red (Ley N° 29904, de Promocion de la Banda Ancha y
Construccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica publicada el 20
de julio de 2012; Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, Reglamento de la
Ley N° 29904 publicado el 4 de noviembre de 2013).

= Procedimiento de mandatos para la remocion de interferencias para la
ejecucion de obras de infraestructura (Decreto Legislativo N° 1330).

Asi, el OSIPTEL ha debido dar cumplimiento a las funciones asignadas en
las referidas normas, y debe tomarse en cuenta que el cumplimiento de
dicha normativa coadyuva al cumplimiento de las metas y finalidades del
Programa Presupuestal 0124 Mejora de la Provision de Servicios de
Telecomunicaciones donde el beneficiario es el wusuario de
telecomunicaciones. Por tanto ha correspondido financiar con cargo a los
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saldos de balance las mayores funciones asignadas, y también se ha
considerado mantener el buen funcionamiento institucional.

(i) Einanciar necesidades de inversion institucional

La Asignacion Presupuestaria Multianual — APM, es determinada por el
Ministerio de Economia y Finanzas, segun lo establecido en el articulo 8 de
la Directiva N° 001-2021-EF/50.01 Directiva de Programacion Multianual
Presupuestaria y Formulacion Presupuestaria; dicha asignacion no recoge la
totalidad de necesidades de inversién; es mas en los ultimos cinco (5) afios
la asignacion inicial en la genérica de gasto Adquisicion de Activos No
Financieros que es donde se registran las inversiones, han sido muy bajas:

Ano Ano Ano Ano Ano

2017 2018 2019 2020 2021

% de Presupuesto de
Activos No
. . 0.1% 0.7% 0.4% 0.7% 3.5%
Financieros con

respecto al PIA

PIA: Presupuesto Institucional de Apertura

La situacién descrita ha generado que muchos de los activos de la Entidad
no se encuentren en condiciones Optimas; mas aun considerando que el
OSIPTEL requiere contar con equipos acorde con el avance de la tecnologia
para efectuar la medicién de la calidad; y el equipamiento informéatico y de
redes necesario que soporte los servicios en linea que se brindan a los
usuarios de telecomunicaciones, como, por ejemplo; “consulta tu IMEI,
“Senal OSIPTEL”, “Comparamdévil”, “Checa tu plan”, “PUNKU”, “Consulta tu
expediente virtual TRASU”, entre otros.

Ello, ha implicado que el OSIPTEL haya tenido que financiar con cargo a
saldos de balance las necesidades de inversion institucional, lo que se
considera mantener el buen funcionamiento institucional.

Por todo lo expuesto, no resulta viable las propuestas planteadas, al pretender
destinar un porcentaje de los saldos de balances generados por el tributo “aporte
de regulacion” a otro fin distinto que el Estado ha destinado y dispuesto para otros
fines; en el caso del OSIPTEL al FITEL y a para financiar el funcionamiento
institucional.

4.3.2. Modificacién de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa al
Consumidor

4.3.2.1. Del financiamiento para el funcionamiento de las asociaciones
de consumidores

Se propone como nuevos numerales 156.1 y 156.5 del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor que, los Organismos Reguladores deben celebrar
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convenios con las asociaciones de consumidores para financiar su
funcionamiento, mediante la entrega de un diez por ciento (10%) de los saldos de
balance del afio anterior con que cuente el OSIPTEL por concepto del aporte por
regulaciéon establecido en el articulo 10 de la Ley N° 27332.

Asimismo, sefiala que el 30 de noviembre de cada afio sera el plazo maximo para
aprobar el Presupuesto de la Asociaciébn que estaria a cargo del Organismo
Regulador y dicho monto finalmente debe ser transferido el 15 de diciembre como
maximo.

Sobre el particular, nos reiteramos en los comentarios sefialados en el numeral
4.3.1.4 del presente informe, en que se precisa que el OSIPTEL es un Organismo
Regulador cuyas actividades son financiadas principal y directamente con
recursos recaudados, provenientes del tributo “Aporte por Regulaciéon”.

En ese sentido, tal como se ha expuesto, existe la necesidad de mayores recursos
econémicos presupuestales para el financiamiento de las
actividades institucionales propias del OSIPTEL, necesidades sustentadas en el
incremento  significativo del tamafio del mercado de los servicios de
telecomunicaciones, el crecimiento asimétrico de los servicios méviles respecto a
los servicios fijos, el aumento de labores de servidores destinado a atender
reclamos y necesidades de supervision y fiscalizacion; y las nuevas funciones
asignadas en el marco de las actividades de regulacién y supervision de los
servicios publicos de telecomunicaciones.

Por lo tanto, la propuesta planteada en el Proyecto de Ley, al pretender destinar un
porcentaje de los saldos de balances generados por los aportes de regulacion,
a una asociacion de consumidores o grupo de particulares; afecta en principio el
sostenimiento econémico del OSIPTEL vy, de otro lado, debe tenerse en cuenta
que los recursos que el Estado ha destinado para determinados fines de interés
publico, no pueden ser dispuestos para otros fines que lo desnaturalicen.

Finalmente, es importante sefialar que, de acuerdo con el Cédigo de Proteccion
al Consumidor — Ley N° 29571, las asociaciones de consumidores y usuarios
(reconocidas y debidamente inscritas en el registro especial), pueden celebrar
convenios con el INDECOPI y los Organismos Reguladores, a fin de disponer de
un porcentaje de hasta el 50% de las multas administrativas impuestas. Para ello,
el Decreto Supremo N° 032-2011-PCM ha establecido las condiciones para el uso
de dichos montos por parte de las asociaciones de consumidores.

V. CONCLUSIONES
Por lo expuesto, se concluye lo siguiente:

5.1. Los organismos reguladores que se encuentran bajo el ambito de la Ley
Marco, han sido creados para regular mercados especializados y
garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no regulados,
asegurando cobertura de atencién en todo el territorio nacional de servicios
publicos de naturaleza técnica; mientras que OEFA se encarga de la
fiscalizacién, supervision, evaluacién, control y sancidn en materia
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ambiental”, siendo que el alcance de sus competencias comprende sélo
los temas de proteccion ambiental en varios sectores econdémicos
diferentes como mineria, energia, pesqueria e industria.

5.2. La OCDE (2014) sefala que, para respaldar la integridad regulatoria a
través de la toma de decisiones objetiva e imparcial, el érgano de gobierno
de un regulador, es decir el Consejo Directivo, debe estar aislado de la
influencia indebida de las partes interesadas (“stakeholders”), ministeriales
o de la industria regulada, y que el papel del érgano de gobierno de un
regulador independiente no es representar los intereses de las partes
interesadas.

5.3. La inclusién de un (1) miembro representante de las asociaciones de
consumidores y usuarios, bajo los términos establecidos en el proyecto de
ley, restaria independencia a los organismos reguladores y no permitiria
asegurar la integridad y confianza en el régimen regulatorio.

5.4.  Los organismos reguladores, desde el afio 2005, cuentan con Consejos de
Usuarios, lo cual permite la participaciéon de los agentes interesados en la
actividad regulatoria, a través de una labor consultiva, garantizado una
efectiva participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios.

5.5. La propuesta para que los miembros de los Consejos Directivos de los
Organismos Reguladores puedan ser removidos directamente por
Resolucion Suprema, sin tener que acreditarse ninguna causa justificada,
eliminando asi la regla legal vigente que garantiza que dicha remocioén sélo
pueda ser efectuada en caso de falta grave debidamente fundamentada y
acreditada, implicaria una alteracién en el disefio de remocién de los
funciones del Estado, en tanto el inciso 6 del articulo 32 de la LOPE, sefiala
expresamente que la remocién al cargo se configura por falta grave e
incompetencia manifiesta.

5.6. La propuesta de eliminacion del periodo de designacién de los miembros,
la posibilidad de reeleccién y las causales de vacancia de los miembros
del Consejo Directivo no esta sustentada en la Exposicion de Motivos; lo
cual contraviene el articulo 2 de la Ley Marco para la Produccion y
Sistematizacién Legislativa, Ley N° 26889.

5.7. Establecer un maximo de cuatro (4) dietas mensuales a los miembros del
Consejo de usuario, resulta inequitativa frente a la labor que desde hace
veinte afios vienen desarrollando los miembros del Consejo Directivo de
los Organismos Reguladores, quienes desde el afio 2001, sélo estan
legalmente facultados a cobrar un maximo de dos (2) dietas al mes, lo cual
no guarda correspondencia alguna con la alta responsabilidad asumida y
la trascendencia de las decisiones que toman dichos cuerpos colegiados.

5.8. Entanto el aporte por regulacion es un tributo del tipo contribucidn, origina
en el contribuyente una serie de obligaciones tributarias, como la
obligacion tributaria formal de presentar la Declaracion Jurada Anual
correspondiente y de existir aporte resultante, debera también cumplir con
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VI.
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5.9.

5.10.

la obligacién sustancial de pagar el tributo; por lo que, al perder dicha
condicion, también se elimina la obligacion del pago.

Existe la necesidad de mayores recursos econdémicos presupuestales para
el financiamiento de las actividades institucionales propias del OSIPTEL,
necesidades sustentadas en el incremento significativo del tamafio del
mercado de los servicios de telecomunicaciones, el crecimiento asimétrico
de los servicios moviles respecto a los servicios fijos, el aumento de
labores de servidores destinado a atender reclamos y necesidades de
supervision y fiscalizacion; y las nuevas funciones asignadas en el marco
de las actividades de regulacion y supervision de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

No resulta viable pretender destinar un porcentaje de los saldos de
balances generados por el tributo “aporte de regulacién” a otro fin distinto
que el Estado ha destinado y dispuesto para otros fines; en el caso del
OSIPTEL, los saldos de balance estdn destinados al FITEL v,
excepcionalmente, para financiar el funcionamiento institucional del
OSIPTEL.

RECOMENDACIONES

Considerando lo sefialado, se recomienda lo siguiente:

6.1.

6.2.

El fortalecimiento de los Organismos Reguladores requiere de medidas
adicionales, por lo que se recomienda que el Dictamen de los Proyectos
de Ley N° 2462/2017-CR y N° 2483/2017-CR constituya el punto de partida
de andlisis para cualquier modificacion a la Ley Marco.

Finalmente, se recomienda que el OSIPTEL remita el presente informe a
la Presidencia del Consejo de Ministros y a la Comision de Defensa al
Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos del
Congreso de la Republica.

Atentamente,
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