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DOCUMENTO DE TRABAJO

INDEPENDENCIA DE LOS ORGANISMOS REGULADORES EN EL PERU:
SITUACION ACTUAL Y AGENDA PENDIENTE

RESUMEN

Como arbitros de mercado, los organismos reguladores mejoran la calidad y prestacién de
servicios publicos esenciales, promoviendo el desarrollo nacional y elevando la calidad de vida
de los usuarios. La OCDE subraya la importancia de fortalecer la independencia de los
reguladores econémicos segun principios de buena gobernanza. Esta investigacion presenta
evidencia sobre el estado de la independencia de los reguladores econémicos en el Perq, a partir
de un conjunto de indicadores sobre la Gobernanza de los Reguladores Sectoriales desarrollados
por la OCDE, asi como de la evaluacién efectuada por dicha organizacién a los reguladores en
el Marco para la Evaluacion del Desempefio de los Reguladores Econémicos (PAFER, por sus
siglas en inglés). Los indicadores de gobernanza e independencia regulatoria de la OCDE
muestran, en términos generales, que los reguladores econémicos del Perl se encuentran
alineados con las buenas préacticas. Sin embargo, dicha organizacion resalta que, sibien el marco
normativo les otorga autonomia funcional, técnica, administrativa, econémica y financiera, en la
practica existen restricciones por parte del gobierno central que limitan dicha autonomia,
afectando negativamente su capacidad operativa. Asi, la OCDE ha formulado recomendaciones
para reforzar la autonomia e independencia de los reguladores y mejorar sus competencias
técnicas. Estas recomendaciones son cruciales para el Perl en su proceso de adhesion a la
OCDE, iniciado en 2022. Fortalecer la autonomia de los reguladores permitira al pais alinearse
con estandares internacionales y mejorar sus politicas publicas en beneficio de la ciudadania.

PALABRAS CLAVES: Gestién publica, Organismos Reguladores, Gobernanza, Regulacion,
Mejora regulatoria, Independencia, OCDE.
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I INTRODUCCION

En la década de los noventa, el gobierno peruano inicié un proceso de promocion de la inversion
privada con el fin de cerrar la brecha de infraestructura existente en el pais. Durante los primeros
afios de dicha década, la politica del Estado se centr6 en la privatizacion de las empresas publicas;
mientras que, en la segunda mitad de la década se inicio la concesion de la prestacion de los
servicios publicost. Debido a ello, se experimentd la liberalizacion de amplios sectores del mercado,
la transferencia al sector privado de la propiedad de numerosas empresas estatales y el
otorgamiento de concesiones de servicios publicos y de obras publicas de infraestructura.

En este contexto de reorientacién del papel del Estado en la economia, se crearon los 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 objetivo regular y supervisar los servicios publicos, asi como aquellas
actividades que se desarrollan en condiciones de monopolio natural 0 poco competitivas y que
requieren la utilizacion de redes e infraestructuras®. Estos organismos se crean para promover la
inversion a través de compromisos de largo plazo, garantizando un marco institucional de seguridad
y estabilidad en las reglas de juego®.

Como consecuencia del marco legal favorable a la inversién privada, entre otros factores, a partir
de la década de los noventas, el Peru logro ejecutar grandes proyectos de inversion, bajo diferentes
modalidades de participacién del sector privado, en diversos sectores econémicos. No obstante,
pese al considerable incremento de las inversiones ejecutadas en los Ultimos afios, el Peru
mantiene una amplia brecha en infraestructura®, por lo cual resulta fundamental generar un entorno
regulatorio e institucional propicio para la atraccion de inversion privada.

En el Peru los organismos reguladores actian dentro del marco legal vigente establecido para cada
tipo de servicio publico, la Ley 27332 (Ley marco de los organismos reguladores de la inversién

Este sistema buscaba otorgar a empresas privadas la tarea del disefio, construccion, financiamiento, operacién y mantenimiento de
distintos proyectos de infraestructura a nivel nacional, con el fin de mejorar la calidad y seguridad de los servicios brindados y de la
infraestructura de transporte.

2 El Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (OSINERGMIN), el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transportes de Uso Publico
(OSITRAN) y la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento, respectivamente (SUNASS).

Los tipicos ejemplos de monopolios naturales son precisamente los servicios publicos, por ejemplo, para distribuir agua potable en
una ciudad, se requiere de redes de tuberias que demandan importantes costos hundidos que solo se recuperan con produccion a
gran escala, por lo que no resulta deseable en ninguna ciudad contar con dos redes de agua que permitan a los usuarios elegir entre
unay otra empresa, seria muy costoso y se reflejaria en un precio muy alto. Lo mismo ocurre con las redes de saneamiento, telefonia,
vias férreas, carreteras, entre otros.

Siguiendo los procesos desarrollados por los paises anglosajones que en décadas anteriores crearon organismos independientes
con el objeto de garantizar un tratamiento técnico de la regulacién y supervision de las actividades econémicas calificadas como
servicios publicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolio natural 0 poco competitivas y las que requieren para su
desarrollo la utilizacién de redes e infraestructuras.

5 En efecto, conforme a la informacion del MEF (2019) contenida en el “Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad”, el
Pert registra un déficit de inversion en infraestructura (o brecha de infraestructura) de largo plazo ascendente a S/ 284 183 millones,
correspondiente a los sectores de transporte (56,6%), saneamiento (25,2%), agua (8,5%), telecomunicaciones (7,2%) y electricidad
(2,5%).
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privada en los servicios publicos, LMOR)® y la que se derive de los respectivos contratos de
concesion. En ese sentido, se les ha asignado la funcién supervisora de la actividad desarrollada y
de los compromisos contraidos por las empresas prestadoras de servicios publicos en los contratos
de concesion. También ejercen potestades de regulacidon econdmica principalmente en materia de
determinacion de tarifas, promocion de la competitividad en los mercados, determinacién de niveles
de calidad y cobertura del servicio, y garantia de las condiciones de acceso a la actividad y
utilizacion de las redes.

Conforme a lo establecido en la LMOR, los organismos reguladores cuentan con autonomia
funcional, técnica, administrativa, econdémica y financiera, siendo financiados por el sector regulado
mediante aportes por regulacion (hasta el 1% de los ingresos facturados del operador, deducidos
el IGV y el IPM). No obstante, si bien la ley los reconoce como organismos auténomos, se
encuentran adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM).

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE), en las evaluaciones de
gobernanza de los cuatro organismos reguladores del Perl bajo el Marco para la Evaluacion del
Desempefio de los Reguladores Econémicos (PAFER)’, asi como en el Estudio sobre la Politica
Regulatoria en el Per( (OCDE, 2018a)8, ha sefialado que, aunque el marco normativo concede
autonomia administrativa, funcional, técnica, econdmica y financiera a los organismos reguladores
del Per(, en la practica, se ven limitados por diversas normativas del gobierno central.
Considerando ello, la OCDE ha formulado recomendaciones para reforzar la autonomia e
independencia de los organismos reguladores, asi como sus competencias técnicas.

La implementacién de estas recomendaciones adquiere especial relevancia en el contexto actual,
dado que el Peru esta en proceso de adhesion a la OCDE, iniciado oficialmente el 25 de enero de
2022°. En este marco, es fundamental fortalecer la autonomia e independencia de los organismos
reguladores del pais, alineandolos con estandares internacionales y mejorando asi la calidad de las
politicas publicas en beneficio de la ciudadania.

En este contexto, el presente estudio busca, en primer lugar, explorar el concepto y la importancia
de la independencia de los organismos reguladores, especialmente a la luz de las recomendaciones
y buenas préacticas de la OCDE en politica y gobernanza regulatoria en los ultimos afios. Segundo,
se pretende presentar evidencia sobre el estado actual de la independencia de los reguladores

5 Publicada el 29 de julio de 2000. Disponible en: https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H793421

7 Através del PAFER, la OCDE ha desarrollado un marco innovador que ayuda a los reguladores a evaluar su desempefio, con el fin
de mejorar su gobernanza. En el caso del Pert, entre 2019 y 2022, la OCDE aplic6 la metodologia del PAFER a los 4 reguladores
econdmicos:

e OECD (2019), Impulsando el desempefio del Organismo Supervisor de la Inversiéon Privada en Telecomunicaciones de Perd,
Gobernanza de reguladores, OECD Publishing, Paris. https://doi.org/10.1787/9789264310612-es

e OECD (2019), Impulsando el desempefio del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria de Per, Gobernanza
de reguladores, OECD Publishing, Paris. https://doi.org/10.1787/9789264310827-es

e OECD (2020), Impulsando el desempefio del Regulador de Infraestructura de Transporte de Perd, Gobernanza de reguladores,
OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/6b95ee9b-es

e OCDE(2022), Impulsando el desempefio del Regulador de los servicios de agua y saneamiento de Perl, Gobernanza de
reguladores, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/228ea50e-es

8  Este documento se elaboré como parte de los compromisos establecidos en el marco del Acuerdo de Cooperacién y Memorandum
de Entendimiento conocido como "Programa Pais", firmado entre el Perli y la OCDE el 8 de diciembre de 2014. En virtud de este
programa, se acordaron diversas acciones para la realizaciéon de estudios y la revision de politicas publicas en el Perd, asi como
para facilitar el acceso y la participacion en sesiones de diversos comités y grupos de trabajo de la OCDE. Ademas, el programa
contempld la adopcion de practicas, estandares e instrumentos promovidos por la OCDE.

9 El 25 de enero de 2022, el pais fue invitado por el Consejo de la OCDE a iniciar el proceso de adhesion a la organizacion. EIl 10 de
junio de 2022, tras la aceptacién del Gobierno peruano, los 38 miembros de la OCDE adoptaron la Hoja de Ruta para la Adhesién
de Peru a la Convencién de la OCDE. Este documento establecié los términos y condiciones del proceso de adhesion, asi como la
obligacion de presentar el Memorando Inicial, que incluia lineamientos y préximos pasos para adecuar el marco legal e institucional
del pais a los instrumentos legales de la OCDE. Posteriormente, en junio de 2023, el Per( presenté el Memorando Inicial.
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econdmicos en el Perd, utilizando un conjunto de indicadores que permiten un analisis comparativo
con América Latina y los paises de la OCDE. Con base en este analisis y en las evaluaciones
realizadas por la OCDE sobre el desempefio de los reguladores peruanos, se formularan
recomendaciones de politica de cara al proceso de adhesion del Pert a la OCDE en curso.

Para ello, en el siguiente capitulo se presenta el marco conceptual asociado a la independencia
regulatoria, su relacion con el concepto de gobernanza regulatoria, la relevancia de la distincién
entre independencia legal (de jure) y efectiva (de facto) y su importancia en los mercados regulados.
En el capitulo Il se presenta brevemente el marco institucional y normativo del sistema regulatorio
en el Perl. En el capitulo 1V, se desarrolla un andlisis del estado de la independencia de los
reguladores econémicos en el Perd a partir de los conceptos previamente descritos y de una
comparativa con una muestra de paises de América Latina y la OCDE. Finalmente, se presentan
las conclusiones y recomendaciones del estudio.
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Il. INDEPENDENCIA DE LOS ORGANISMOS REGULADORES EN EL MARCO DE LA
GOBERNANZA REGULATORIA

En el Perq, los organismos reguladores, como el Ositran, cumplen un rol esencial para garantizar
gue los servicios publicos fundamentales sean accesibles, eficientes y de calidad. La existencia de
estos organismos se justifica porque los sectores que supervisan presentan caracteristicas de
monopolios naturales. Estas industrias requieren inversiones de gran magnitud en infraestructura y
capital para iniciar operaciones, lo que hace inviable la competencia entre multiples empresas en el
mismo ambito (Defilippi, 2010, p. 1!°; de Palmay Monardo, 2019, p. 2y 10;*! y Xu y Hanaoka, 2021,
p. 112). Un monopolio natural se da cuando una sola empresa puede proveer bienes o servicios a
todo un mercado a un costo menor que el que implicaria la presencia de dos 0 mas competidores
(Mankiw, 2024, p. 314)*3,

Por ello, el Estado concede la operacion de estas infraestructuras a empresas privadas mediante
contratos de concesion, y los reguladores aseguran que estas operen en beneficio del interés
publico. La l6gica de tener un regulador econémico radica en prevenir posibles abusos de los
monopolios naturales, pues al no haber competencia directa, los concesionarios podrian fijar tarifas
excesivas o brindar un servicio deficiente. Conforme a la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, los organismos reguladores tienen como finalidad actuar en areas especializadas para
garantizar el adecuado funcionamiento de mercados regulados y no regulados en todo el territorio
nacional.

En ese sentido, se les ha asignado la funcién supervisora de la actividad desarrollada y de los
compromisos contraidos por las empresas prestadoras de servicios publicos en los contratos de
concesion. También ejercen potestades de regulacién econémica principalmente en materia de
determinacion de tarifas'#, promocién de la competitividad en los mercados, determinacion de
niveles de servicio, y garantia de las condiciones de acceso a la actividad.

El principal objetivo de los organismos reguladores es equilibrar los intereses de los operadores,
los usuarios y el Estado, promoviendo servicios eficientes en las infraestructuras supervisadas.
Estas infraestructuras estan directamente relacionadas con necesidades basicas y actividades
economicas clave, e involucran numerosos consumidores y partes interesadas, lo que las hace
particularmente susceptibles a influencias politicas y comportamientos oportunistas!®. Para mitigar
estos riesgos, como intervenciones arbitrarias o expropiaciones administrativas, resulta esencial
contar con reguladores independientes. Estas entidades garantizan un marco de actuacion
imparcial y transparente, proporcionando a los inversionistas privados la confianza de que sus

10 DEFILIPPI, E. (2010). Access Regulation for Naturally Monopolistic Port Terminals: Lessons from Regulated Network Industries.
Tesis de doctorado, Erasmus University Rotterdam. Disponible en:
https://repub.eur.nl/pub/19881/EPS2010204LIS9789058922458.pdf

1 DE PALMA, A. y MONARDO, J. (2019). Natural Monopoly in Transport. Hal Open Science. Disponible en: https://hal.science/hal-
02121079v1/file/Natural%20Monopoly%20-%20Final%20Version.pdf

2. XU, G. y HANAOKA, S. (2021). Effects of airport terminal competition: A vertical structure approach. Transportation Research Part
E: Logistics and Transportation Review. Volume 145, January 2021, 102172.

13 MANKIW, G. (2024). Principles of Microeconomics. Cengage. Tenth Edition.

14 Conforme a lo establecido en el articulo 16 del Reglamento General del OSITRAN (REGO), en el marco de la funcién reguladora, el
OSITRAN regula, fija, revisa o desregula las tarifas de los servicios y actividades derivadas de la explotacién de la Infraestructura.
Asimismo, establece las reglas para la aplicacién de los reajustes de tarifas y el establecimiento de los sistemas tarifarios que
incluyan los principios y reglas para la aplicacion de tarifas, asi como las condiciones para su aplicacion y dictar las disposiciones
gue sean necesarias para tal efecto. De manera coherente con esa funcién, la Ley del Sistema Portuario Nacional (LSPN) establece
también que el Ositran es la entidad que establece el régimen tarifario de los servicios portuarios de uso publico cuando se determine
gue dichos servicios no se brindan en condiciones de competencia.

15 Asi, por ejemplo, los gobiernos pueden buscar controlar tarifas o condiciones del servicio para obtener beneficios politicos, a veces
en detrimento de la sostenibilidad financiera o la eficiencia del servicio. También, pueden darse comportamientos oportunistas, pues
los operadores podrian buscar maximizar sus ganancias incumpliendo estandares de calidad o cobrando tarifas excesivas, mientras
los usuarios podrian demandar servicios que no reflejen los costos reales.
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derechos serdn respetados y que no se adoptarAn medidas que distorsionen el mercado o
comprometan la sostenibilidad de las inversiones.

Por lo tanto, fortalecer la gobernanza de los organismos reguladores es crucial para promover las
inversiones en infraestructura y asegurar la prestacion eficiente de servicios publicos, impulsando
asi el desarrollo econémico. La OCDE ha desarrollado principios fundamentales que guian una
buena gobernanza regulatoria. Estos principios se centran en la claridad de las funciones, la toma
de decisiones y la estructura del 6rgano regulador, la autonomia presupuestaria y financiera, la
rendicion de cuentas y la transparencia, entre otros aspectos. En este contexto, este capitulo
explora el concepto de gobernanza regulatoria y detalla los principios esenciales para una buena
gobernanza, subrayando especialmente la importancia de asegurar la independencia de las
agencias reguladoras.

2.1. Lagobernanza regulatoria en el desarrollo de la regulacién moderna

De acuerdo con la teoria econ6mica, en los mercados que funcionan en condiciones de
competencia perfecta, la permanente interaccion entre ofertantes (productores) y demandantes
(consumidores) llevara al maximo bienestar que puede lograr la sociedad en su conjunto, es decir,
que la fuerza del mercado llevara a que las cantidades y los precios ofertados en el mercado
satisfagan la demanda de todos los consumidores. Bajo el modelo de competencia perfecta se
alcanza la eficiencia productiva (o la produccién al minimo costo) y la eficiencia en la asignacion de
recursos (es decir, que el precio de mercado se iguala a la disponibilidad a pagar de los
consumidores y a su vez al costo marginal de producirlo).

De acuerdo con el modelo de competencia perfecta, para que la libre interaccion entre la oferta y la
demanda asigne correctamente los recursos entre productores y consumidores, en el mercado debe
cumplirse los siguientes 4 principales supuestos: (i) el mercado tiene un nlmero muy grande de
consumidores y ofertantes y ninguno de ellos individualmente tiene la capacidad de influir en el
precio o la cantidad de equilibrio (precio-aceptantes); (ii) los productos ofrecidos por las empresas
son homogéneos; (iii) no existen barreras a la entrada o salida del mercado; vy, (iv) la informacion
es perfecta.

Es claro que en aquellos mercados donde no existen tales condiciones, ni aproximaciones a las
mismas, las fallas de mercado®® producen situaciones donde la interaccion de la oferta y la demanda
y el régimen de libre competencia se ven afectados, lo que impide alcanzar una asignacion eficiente
de recursos. En tales casos, se encuentra la justificacion econdémica a que el Estado intervenga
para resolver la falla del mercado, teniendo como objetivo que se repliquen o aproximen los
resultados que se obtendrian si el mercado fuera de competencia perfecta.

Asi, las fallas de mercado que acompafaron a la era de la industrializacion tuvieron como respuesta
el surgimiento de la regulacibn moderna, cuyo rapido crecimiento implic6 mayores costos
regulatorios a diversas industrias reguladas en un contexto de creciente presion competitiva
(International Finance Corporation et al, 2010).

16 | as fallas de mercado se producen cuando el mercado, por si s6lo, no puede asignar de manera eficiente los bienes y servicios que

la sociedad requiere en cantidad y calidad 6ptima, o que le genera una disminucién en el bienestar. Asi, entre las principales fallas
se tienen: (i) externalidades: cuando un agente realiza acciones que producen efectos indirectos (positivos o0 negativos) en un tercero
gue no participa en la transaccion; (ii) bienes publicos: son aquellos que presentan como caracteristicas la no rivalidad (consumo
simultaneo) y la no exclusién; (iii) fallas en la informacién (informacién asimétrica o incompleta); y, (iv) fallos a la competencia
(monopolios naturales).
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En este punto es pertinente mencionar que, conforme a la definicion general, el término regulacion
se refiere al uso de la autoridad publica para la aplicacién de reglas y estandares, con la finalidad
de reducir las distorsiones del mercado que afectan negativamente a los individuos. La regulacion
es entendida como el conjunto de reglas que norman las actividades econdmicas y sociales, a fin
de garantizar el funcionamiento eficiente de los mercados, generar certeza juridica, garantizar
derechos, evitar dafios eminentes y eliminar o atenuar dafios existentes a la salud o bienestar de
la poblaciéont’.

Durante la mayor parte del siglo XX, los gobiernos latinoamericanos favorecieron la propiedad
estatal y la administracion de empresas en industrias “estratégicas”. No obstante, en su mayoria las
empresas estatales tenian un desempefo deficiente produciendo bienes y servicios de baja calidad
y alto costo, manteniendo los precios por debajo del nivel de recuperacién de costos, lo que
acarreaba crecientes pérdidas financieras. Debido a ello, hacia finales de los afios ochenta, este
modelo de funcionamiento econdmico colapsé en la mayoria de los paises de la region, lo que
motivé que la participacion privada sea vista como atractiva (Lora, 2006)*%.

Asi, durante la década de los 90s tienen lugar las reformas desreguladoras y de privatizacion en los
paises de la region, incluido el Peru. Estas reformas se acompafiaron de la liberalizacion de
mercados que habian sido dominados por monopolios, usualmente estatales, lo que requirid
también una reestructuracioén del marco regulatorio. Para garantizar el éxito de las privatizaciones,
un reto clave para los gobiernos fue el desarrollo de un marco regulador apropiado, a fin de evitar
abusos producto de una desregulacion sin contrapesos (Lora, 2006).

Tras las privatizaciones, se produjeron cambios notables en el papel del Estado en la provision de
servicios de infraestructura, creandose organismos reguladores independientes, con el objeto de
garantizar un tratamiento técnico de la regulacion y supervision de las actividades economicas
calificadas como servicios publicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolio natural o
poco competitivas y las que requieren para su desarrollo la utilizacion de redes e infraestructuras.
Asi, se desarrollaron agencias reguladoras con “distancia” (independencia) de los procesos politicos
coyunturales y un enfoque basado en la participacion y rendicion de cuentas como piezas
fundamentales en el origen y desarrollo de la gobernanza en el nuevo Estado Regulador (OCDE,
2011)%.

En el proceso politico de emisién de regulaciones, surgen fallos de gobierno que pueden incluir
captura regulatoria, falta de transparencia, decisiones arbitrarias o incoherentes, entre otros. Estos
fallos pueden derivar en regulaciones que no promuevan la eficiencia econémica, la equidad o la
proteccion ambiental de manera efectiva. En respuesta a estos desafios, la gobernanza regulatoria
emerge como un mecanismo crucial para abordar estas deficiencias. Al establecer agencias
reguladoras independientes, se busca separar las decisiones regulatorias de los ciclos politicos

17" Cook et al (2005) presenta una serie de dimensiones en las que esta se desarrolla: Regulacion de negocios (control sobre la actividad

privada) y la regulacién dentro del gobierno (controles en el gobierno, entre agencias gubernamentales, y entre niveles de gobierno);
regulacion internacional (regulacién de gobiernos por mecanismos supranacionales); autorregulacién, con elementos menos
formales que la normativa legal y administrativa; y la metarregulacion en un sistema global de revision de mecanismos regulatorios
en el proceso de formulacién de politicas gubernamentales.
18 Lora, E. (Ed). (2006). El Estado de las reformas del Estado en América Latina. Washington, D.C., Estados Unidos: Banco Mundial-
BID-Mayol. Documento disponible en:
https://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/EO5SD1B9AAFBI922A605257FD20072C13A/%24FILE/E| estado_de la
s_reformas_del Estado en Am%C3%A09rica_Latina.pdf
Levi-Faur et al (2021) sostiene que los regimenes regulatorios han sido analizados desde tres enfoques tedricos: teorias del interés
publico (la regulacién favorece el interés publico y responden a problemas de los fallos del mercado), teorias del interés privado (la
regulacion tiende a buscar rentas particulares y beneficiar a los politicos) y teorias institucionales (la regulacién no es consecuencia
exclusivamente del interés publico o privado, sino de instituciones que regulan escapando de estos intereses), originandose distintas
perspectivas sobre la motivacién de los principales agentes participantes en el sistema regulatorio (hacedores de reglas,
intermediarios de reglas, tomadores de reglas, beneficiarios de reglas y ciudadanos).

19
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coyunturales, promoviendo un enfoque técnico y basado en evidencia. Ademas, la participacién y
rendicion de cuentas se convierten en pilares fundamentales para asegurar que las regulaciones
sean transparentes, coherentes y efectivamente orientadas al interés publico y al bienestar social.

Conforme a la literatura de la OCDE, el término “gobernanza” es entendido como el proceso por el
cual las decisiones se toman e implementan. Dentro del gobierno, el concepto de gobernanza alude
al proceso por el cual las instituciones publicas gestionan los problemas publicos y manejan los
recursos del Estado?. Si bien es cierto que la esfera de la gobernanza se ha entendido como el
conjunto de arreglos constitucionales, legales y administrativos empleados por los gobiernos para
ejercer su poder, también fue asociada desde sus origenes a los mecanismos de rendicién de
cuentas, la observancia del régimen juridico, mecanismos de transparencia y participacion de las
partes interesadas (OCDE, 2002).

Es asi como el surgimiento del Estado Regulador se reflej6 también en un enfoque basado en
mecanismos de autoridad, reglas y establecimiento de estandares que fue adoptado por un
creciente numero de instituciones y agencias reguladoras, desplazando en muchos sectores al
mecanismo de propiedad y provision directa estatales de servicios publicos (Levi-Faur et al, 2021).
Al respecto, Levi-Faur (2005) hace una cronologia que va desde el capitalismo del laissez-faire
(1800-1930), pasando por el “capitalismo del bienestar” (1930-1970) y finalmente el “capitalismo
regulatorio” (década de 1970 en adelante)??.

Sin embargo, el proceso de desregulacién en muchos paises no reconocié inicialmente que la
gobernanza solo podria satisfacer las crecientes y complejas necesidades sociales si los gobiernos
implementaban regulaciones adecuadas y de calidad. Esto evidenci6 la necesidad de adoptar una
vision mas amplia, centrada en la calidad regulatoria, la nueva gestidn publica y las reformas del
estado de derecho. En la década de 2000, esta vision fue complementada con una agenda de
institucionalizacion que promovia capacidades regulatorias sélidas bajo un enfoque sistémico,
conocido como gobernanza regulatoria. Este enfoque integral busca no solo garantizar la eficacia
de las regulaciones, sino también promover la transparencia, la rendicion de cuentas y la
participacion de los actores interesados, consolidando asi un marco regulatorio que responda de
manera efectiva a los desafios contemporaneos y al bienestar publico (International Finance
Corporation et al., 2010) 22

Asi, las reformas enfocadas a fortalecer las politicas regulatorias marcaron una transicion
importante: de un enfoque basado en la "desregulacion” o la "reduccion de la burocracia” hacia la
idea de buena gobernanza (OCDE, 2002). Estas reformas se centraron en como las practicas
regulatorias influyen en el desempefio de los mercados, la eficiencia del sector publico y la
satisfaccion de los ciudadanos. Para ello, promovieron una combinacion de desregulacion, re-

20 OCDE (2006), DAC Guidelines and Reference Series Applying Strategic Environmental Assessment: Good Practice Guidance for
Development Co-operation, OECD, Paris.

21 Braithwaite (2008) recuerda que, si bien el crecimiento de la regulacion es acelerado, el concepto de capitalismo regulatorio abarca

una esfera mas amplia que la relativa a la regulacién estatal, siendo no sélo un sistema de corregulacién y cumplimiento entre el
Estado e intereses comerciales y empresas, sino también de estas Ultimas con otros intereses y redes no estatales, por ejemplo las
formas de autorregulacion entre negocios (business to business regulation) y sociedad civil (civil regulation).
Segun Levi-Faur et al (2020): “El concepto de capitalismo regulatorio sugiere que el capitalismo se nutre y constituye por la regulacion
y no solo es mediado por ella [...] Esto significa que se encontrara a la regulacion incrustada en las actividades econdmicas en
general y en el mercado de forma mas especifica, mas frecuente, mas amplia y, a menudo, mas integrada que nunca. La regulaciéon
sirve tanto para proteger como para disciplinar a actores y consumidores. Sirve para constituir el orden capitalista, moderar sus
externalidades negativas y aprovechar sus virtudes”. En este sentido, algunos autores sostienen que la liberalizacion y
privatizaciones no llevaron al capitalismo de la mano invisible, sino a uno de una proliferacion de mas reglas (Vogel, 1996).

22 En esencia, la gobernanza regulatoria se vio como elemento fundamental en la gestion de las funciones reguladoras del estado,
como lo son la gestion fiscal y de recursos humanos (International Finance Corporation et al, 2010).
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regulaciéon y mejora en la calidad de las regulaciones, todo ello respaldado por una adecuada
institucionalidad?3.

En este sentido, la gobernanza regulatoria se entiende como la implementacion sistematica de una
politica general de gobierno para promover el buen funcionamiento de un sistema regulatorio®*, a
partir del establecimiento de cuatro componentes interrelacionados: politicas regulatorias,
instituciones regulatorias, procedimientos administrativos e instrumentos de politica (International
Finance Corporation et al, 2010), dandole efectos practicos a la politica regulatoria mediante la
coordinacion de acciones que comprenden su disefio, desarrollo, implementacion, cumplimiento,
monitoreo y evaluacion?.

Principios de la buena gobernanza requlatoria

La OCDE subraya que el concepto de gobernanza regulatoria surge del marco mas amplio de la
gobernanza democrética, incorporando principios clave como la transparencia, participacion y
rendicion de cuentas. Ademas, reconoce la complejidad de su interaccion con otros actores como
el Congreso, el poder judicial y los distintos niveles del gobierno. Por ello, cualquier enfoque sobre
la independencia regulatoria debe considerar elementos fundamentales de la gobernanza
regulatoria para garantizar su efectividad y legitimidad.

Levy y Spiller (1996) tratan la gobernanza regulatoria dentro de un marco formal para la evaluacion
de la capacidad de compromiso de los paises con las instituciones y procesos regulatorios,
enfocando a la regulacién como un problema de disefio con dos elementos en complementariedad:
la estructura de gobernanza regulatoria y la estructura de incentivos (o de resultados regulatorios,
compuesto por reglas de fijacién de precios, subsidios, competencia y entrada, entre otros).

Segun los autores, si bien las caracteristicas de estos dos elementos pueden ser elegidos por los
gobiernos, existen restricciones. En el caso de la estructura de gobernanza regulatoria, la dotacion
institucional (sistema de gobierno, relaciones ejecutivo-legislativo, independencia del sistema
judicial, capacidad de la burocracia, entre otros) determina tanto la naturaleza del problema
regulatorio como las opciones de gobernanza para su soluciéon. A su vez, la elecciéon del resultado
regulatorio (incentivos) estaria restringida tanto por la calidad de la dotacion institucional como por
la estructura de gobernanza regulatoria especifica.

Correa et al (2006) muestran la descripcion del proceso regulatorio, partiendo de la percepciéon de
que la regulacion y el desempefio de la industria surge como resultado de dicho proceso (ver
siguiente gréafico). Conforme dicho proceso, las dotaciones institucionales varian lentamente con el
tiempo y no pueden ser vistas como variables de eleccién para los formuladores de politicas. Por
otra parte, se tiene los contratos de concesion y leyes sectoriales, los cuales contienen el grado de
delegacion que el ejecutivo y legislativo otorgan a los organismos reguladores?. Asi, una vez

2 Segun Gilardi (2002), el papel del Estado se redefinié retirandose de sectores como los servicios publicos, donde solia ser altamente
intervencionista, “re-regulando” los mercados recientemente liberalizados con instrumentos menos intrusivos, transitando desde la
estabilizacion y la redistribucién, a la regulacion.

24 Es decir, efectivo, eficiente, transparente y accesible.

2 En una aproximacion mas reciente, Kjaer-Vetterlein (2018) indica que el término gobernanza regulatoria es percibida, tanto en la
literatura como en los especialistas en el campo, como una forma de gobierno basada en la colaboracién entre los distintos actores
alrededor de determinada politica publica, es decir, alejada de los regimenes caracterizados por el comando y control. En esa linea,
el autor sugiriere considerar su tratamiento mediante tres elementos: un objeto central, las relaciones de poder entre los actores
relevantes del objeto y las reglas generadas en la interaccién producida por tales actores.

2 para Correa et al (2006), el grado de delegacion refleja el grado en que el ejecutivo, el legislativo o ambos buscan atarse las manos
para adquirir credibilidad. Los contenidos de la delegacién estan incorporados en las leyes sectoriales y contratos de concesion. Los
contratos de concesion y leyes sectoriales deberian delegar en los reguladores la gestion de esos atributos que afectan directamente
los rendimientos de las inversiones o el costo de capital, tales como la fijacién y reajustes de tarifas, asi como la gestién de normas
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establecido el grado y atributos de la delegacion, la gestion eficaz de los contratos de concesion y
las leyes sectoriales requeriran algunas condiciones previas que deben cumplirse, las cuales son
entendidas como la estructura de la gobernanza regulatoria.

Grafico 1 La gobernanza regulatoria en el marco del proceso regulatorio

Dotacién institucional
Sistema de gobierno, relaciones ejecutivo-legislativo, independencia
del sistema judicial, burocracia, reglas electorales, entre otros.

Marco legal
Leyes sectoriales
y ambiente legal

Gobernanza Contratos de
regulatoria concesion

Autonomia
politica y
financiera

Toma de Rendicién de Herramientas
decisiones cuentas de decision*

Resultado
regulatorio

v

Desempefio de
la industria

* Instrumentos regulatorios, competencias delegadas, personal
Fuente: Elaboracion propia a partir de Correa et al (2006).

En este contexto, la gobernanza regulatoria comprende las reglas y restricciones que los
formuladores de politicas pueden establecer como parte de sus decisiones, definiendo asi el
entorno donde se aplicara la regulacion efectiva. El impacto de la regulaciéon en el desempefio
econdémico depende tanto de las capacidades institucionales como de la gobernanza regulatoria.
Los componentes clave de esta Ultima incluyen la autonomia (tanto politica como financiera), los
procedimientos para la toma de decisiones, las herramientas de decision (instrumentos regulatorios,
competencias delegadas, personal) y la rendicién de cuentas. Asi, el grafico anterior resalta que la
eleccion de los instrumentos regulatorios -y, en dltima instancia, el impacto de la regulacién sobre
el desempefio econdémico- esta influenciada por las capacidades institucionales y la calidad de la
gobernanza regulatoria. Dado que las capacidades institucionales deben considerarse como un
factor fijo, la gobernanza regulatoria debe adaptarse a estas. Por ejemplo, en un pais donde el
poder judicial no sea independiente, seria poco viable implementar exitosamente contratos de
concesion.

La importancia de la gobernanza regulatoria, entendida en sentido amplio como las condiciones
para el cumplimiento de leyes y contratos por parte de los reguladores, radica en el aseguramiento
de que la toma de decisiones regulatorias tenga una base objetiva, imparcial y congruente, sin
conflictos de intereses, sesgos ni influencias indebidas, es decir, de manera independiente. La
legislacion favorable al mercado y los contratos bien disefiados pueden no tener los resultados

técnicas y normas de calidad. No es necesario delegar todos los atributos. Por ejemplo, las politicas sectoriales, como la
electrificacion rural, generalmente se reconocen como atributos que deben ser administrados directamente por el gobierno porque
no afectan la rentabilidad de los sectores y, por lo tanto, podrian estar sujetos a escrutinio a corto plazo por parte de los votantes.
Sin embargo, los limites entre la regulacién y las cuestiones de politica no siempre son claros.
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esperados si los reguladores no disponen de los recursos necesarios o se enfrentan a incentivos
inadecuados para el cumplimiento efectivo (enforcement) de sus objetivos regulatorios. Asi, la
buena gobernanza regulatoria resulta fundamental en la medida que los érganos reguladores se
encuentran al final del ciclo de las politicas publicas donde supervisan a sectores y mercados que
prestan servicios fundamentales a los ciudadanos.

En el Capitulo 7 del Estudio de la OCDE (2018b) sobre la Politica Regulatoria del Peru, se sefiala
gue, debido a la naturaleza de auto-gobernanza de los reguladores econémicos, es muy importante
gue se implementen las mejores practicas para reforzar su adecuado funcionamiento. Para ello, se
establece que el disefio y la organizacion de los reguladores deben considerar los siete (7)
principios aplicables a la gobernanza de los reguladores desarrollados en OCDE (2014a) para lograr
un desempefo regulatorio 6éptimo que promueva el desarrollo sostenible de las economias y
sociedades.

El objetivo de estos principios desarrollados por la OCDE es constituir un marco para el
establecimiento de una buena gobernanza en los paises, estableciendo las pautas generales
(aplicables a cualquier entidad regulatoria) como elementos tanto para la evaluacion de los arreglos
de gobernanza existentes y la revision de los reguladores y su administracion, como para el
desarrollo de nuevos arreglos de gobernanza para potenciales nuevos reguladores, buscando
elevar la efectividad de estas entidades en el sistema regulatorio en el que operen. Estos siete
principios se presentan en el Recuadro 1:

Recuadro 1 Principios de la Gobernanza Regulatoria de la OCDE

Claridad de las funciones

Este principio es esencial para que un regulador comprenda y cumpla su funcién de manera efectiva. El
papel del regulador debe definirse claramente, tanto para el regulador, como para los organismos
regulados, los ciudadanos y otros partes interesadas, en términos de su objetivos, funciones y
coordinacion con otras entidades, de forma que se logre una complementariedad que minimice
duplicidades e interacciones perjudiciales.

Evitar la influencia indebida y mantener |la confianza

La OCDE reconoce la necesidad y beneficios de la interaccion entre agencias reguladores y entidades
bajo su mandato, no sélo por la direccionalidad de la labor reguladora que las primeras ejercen sobre las
segundas, sino, adicionalmente, por el activo que representa la orientacién y conocimiento sobre el sector
que las entidades reguladas pueden proveer. Sin embargo, existen incentivos tanto para las entidades
reguladas como del poder ejecutivo de ejercer una influencia indebida sobre el proceso regulatorio que
conlleve a alejarse las decisiones de los objetivos institucionales establecidos. Es importante que las
decisiones y funciones regulatorias se lleven a cabo con la méxima integridad para asegurar que haya
confianza en el régimen regulatorio y asi fomentar la inversion y tener un entorno propicio para el
crecimiento inclusivo basado en la confianza. Asi, es importante proteger a los reguladores de influencias
indebidas, garantizando la independencia de los mismos.

Toma de decisiones y estructura del érgano rector para una regulacién independiente:

Los reguladores requieren arreglos de gobernanza que aseguren su funcionamiento eficaz, preserven
su integridad regulatoria y cumplan los objetivos regulatorios de su mandato, lo cual depende de las
estructuras de los drganos de gobierno, el modelo de toma de decisiones y el nivel de independencia
que se tenga. Con respecto a las estructuras de gobernanza, los Principios sobre mejores préacticas de
politica regulatoria de la OCDE establecen la necesidad que las mismas aseguren el efectivo
funcionamiento de las agencias, asi como preservar su integridad y permitir el cumplimiento de los
objetivos de su mandato, considerando la posibilidad tanto de modelos unipersonales y como de
multiples miembros (o de consejo)?”.

27 Segln OCDE (2020b), el disefio del 6rgano rector, ademas de tener un impacto en la implementacion de la politica regulatoria y
efectividad institucional, influencia la integridad de los reguladores a través del riesgo de la captura regulatoria. Si bien la estructura
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Rendicién de cuentas y transparencia

Las empresas y los ciudadanos esperan la entrega de resultados regulatorios de agencias
gubernamentales y reguladoras, y el uso adecuado de la autoridad publica y recursos para lograrlos. Los
reguladores generalmente son responsables ante tres grupos de partes interesadas: i) ministros y
legislatura; ii) entidades reguladas; y iii) el publico.

Relacionamiento con stakeholders

Este principio establece que debe existir un compromiso permanente entre el regulador, entidades
reguladas y otras partes interesadas, buscando mejorar los resultados regulatorios mediante
procedimientos y mecanismos institucionalizados de colaboracidn, evitando la captura regulatoria y los
conflictos de intereses, aprovechando el conocimiento de los distintos actores del sector para el
mejoramiento continuo del esquema regulatorio y el logro de los objetivos propuestos.

Financiamiento

La estructura de financiamiento es determinante para el logro de los objetivos establecidos para los
organismos reguladores independientes. En particular, el volumen y fuente del financiamiento
condicionan su organizacion y operaciones, mientras que la trasparencia y claridad, tanto en las fuentes
como los usos de los recursos, son esenciales para generar confianza en el publico y una mayor
eficiencia e imparcialidad en el cumplimiento de sus obligaciones.

Evaluacién del desemperio

Es importante que los reguladores estén conscientes de los impactos de sus acciones y decisiones
regulatorias, permitiendo mejoras de los sistemas y procesos internos y, a su vez, generando confianza
en el sistema regulatorio.

Fuente: (OCDE, 2014, 2016)

En este contexto, es crucial considerar como asegurar la integridad regulatoria a través de los
arreglos externos de gobernanza de los organismos reguladores, garantizando que sus decisiones
y acciones sean objetivas, imparciales, coherentes y basadas en criterios técnicos. Aunque la
independencia regulatoria no tiene una definicidon Unica y precisa, se pueden establecer criterios
para aproximarse satisfactoriamente a su significado. Este enfoque es fundamental para fortalecer
la efectividad de los reguladores dentro del sistema regulatorio, tanto evaluando los arreglos de
gobernanza existentes como disefiando nuevos para potenciales entidades reguladoras.

2.2. Laindependenciaen el marco de la gobernanza regulatoria

El Grupo de trabajo para la mejora de la regulacién del Reino Unido (Better Regulation Task Force,
2003) desarrollé su propia definicion de regulador independiente como “un organismo que ha sido
establecido por ley del Parlamento, pero que opera en condiciones de plena competencia del
gobierno y que tiene uno o mas de los siguientes poderes: inspeccién; remision; asesoramiento a
un tercero; Licencia; acreditacion; o ejecucion”. La interpretacién de "plena competencia" es que el
regulador no esta sujeto a la direcciébn del gobierno respecto a sus decisiones reguladoras
individuales, aunque posiblemente cuente con el apoyo de funcionarios en un ministerio o, en su
defecto, con su propio personal.

de gobernanza adecuada es dependiente de la naturaleza de la tarea reguladora y los sectores sujetos a la regulacién, existe
consenso sobre la debilidad del sistema interno de controles y equilibrios en los procesos de toma de decisiones en el modelo
unipersonal, por lo que hay una mayor exposicién a riesgos de captura regulatoria. Existen tres formas en las que se puede
estructurar al érgano rector de las agencias reguladoras:

e El modelo de consejo de gobernanza: vigilancia, guias estratégicas y politicas operativas.

e El modelo de comision: un consejo brinda asesoria sobre decisiones regulatorias.

e El modelo del miembro Gnico: un individuo toma las decisiones regulatorias.
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En un enfoque general, Gilardi y Maggetti (2011) sostienen que el concepto de independencia se
fundamenta en dos elementos: en primer lugar, la autodeterminacion, entendida como la facultad
de juzgar y diferenciar sus propios intereses y valores de otros actores sociales; en segundo lugar,
se requiere que las instituciones puedan traducir tales intereses y valores (preferencias) en acciones
(autoridad), sin restricciones externas.

Por su parte, Jamison, M. (2009)?® sefiala que independencia de un organismo regulador significa
simplemente que la agencia opera bajo las leyes en vez de decretos, maneja su presupuesto (sujeto
a los limites legales); y toma decisiones que son revisables uUnicamente por un sistema judicial
independiente y no por ministerios, parlamentos o el gobierno.

En este punto, es preciso aclarar que la independencia o autonomia del organismo regulador no se
plantea en términos absolutos, sino considerando grados y naturaleza, existiendo un consenso
respecto a que el grado de autonomia de las agencias reguladoras se relaciona directamente con
el mantenimiento de la confianza de los distintos actores de la esfera regulatoria en sus decisiones
(OCDE, 2014).

Considerando el complejo entorno con multiples partes interesadas y necesarias interacciones,
cuando hablamos de independencia regulatoria nos referimos también al balance entre la influencia
apropiada y aquella indebida de los intereses involucrados (OCDE, 2016c). Los reguladores
economicos tienen el deber de cautelar en forma imparcial y objetiva los intereses de las partes
interesadas (usuarios, inversionistas) y del Estado, a fin de garantizar la eficiencia en la explotacién
de las concesiones bajo su supervision.

Grafico 2. Presiones directas e indirectas de los grupos de interés

Grupos de

interés

Lobbies, media, Presiones, contactos
contactos infarmales informales

Reguladores A — Gobierno

Proteccion de
presiones?

Fuente: OCDE (2016c)
Elaboracién propia

De este modo, cuando se establece una funcién reguladora separada, se debe considerar si la
agencia esta establecida fuera de las estructuras ministeriales (sin dejar de ser responsable ante el
gobierno) o si esta establecida como una unidad administrativa dentro de un ministerio. En este
sentido, segun Gilardi (2008), los reguladores independientes son agencias administrativas

28 Mark A. Jamison (2009) “Is there a need for the internationalization of regulation”. Network Industries Quarterly, vol. 11, no 2, 2009.
Documento disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/228203348 Is There_a Need for the Internationalization of Requlation
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formalmente independientes con poderes regulatorios y autoridad delegada desde la esfera politica,
representando la principal caracteristica institucional de la gobernanza regulatoria.

En el estudio de la OCDE (2019a) se define la independencia como “... el grado en que un regulador
opera independientemente y sin influencias indebidas desde el poder politico y los sectores
regulados”. Conforme a dicho estudio para determinar si un regulador es efectivamente
independiente, mas alla del estatus legal, se debe tener en consideracion tres elementos: la relacion
entre los reguladores y el poder ejecutivo, la dotacion y reclutamiento del personal (incluidos los
miembros del 6rgano rector del regulador), y la autonomia presupuestaria y de gasto?®. Conforme
se resalta, el disefio de los Organismos Reguladores con un grado de independencia formal del
ejecutivo puede aumentar la confianza en la imparcialidad de las decisiones del regulado. En cuanto
a la dotacion de personal, se debe buscar atraer experiencia y talento, especialmente en los altos
mandos, pero minimizando el riesgo de movimientos entre los reguladores, la industria o el gobierno
("revolving door") que puedan afectar la imparcialidad en la toma de decisiones. Finalmente, se
resalta que la autonomia en la ejecucion presupuestaria debe estar equilibrada por mecanismos de
rendicion de cuentas sobre el gasto y las necesidades del regulador.

Grafico 3. Elementos de la independencia

Independencia

Relacion entre
reguladoresy el
poder ejecutivo

Dotacion de Autonomia
personal presupuestaria

Fuente: OCDE (2019a)
Elaboracién propia

De manera similar, segun Better Regulation Task Force (2003) existen cuatro areas especificas en
las que la independencia puede verse comprometida: (i) finanzas: el presupuesto asignado y los
medios por los que se financian los reguladores independientes influyen claramente en la naturaleza
y el alcance de sus actividades; (ii) personal: el sistema de nombramiento de los directores, asi
como nombramientos y salarios del personal determinan el grado de independencia; (iii)
operaciones: el nivel en que el gobierno puede influenciar directa o indirectamente en la forma
como los directores llevan a cabo su trabajo; y, (iv) ejecucién: un aspecto importante de la
independencia es la capacidad para decidir por si mismo cédmo cumplir sus decisiones.

Para medir el grado de independencia, la OCDE ha desarrollado indicadores sobre la Gobernanza
de los Reguladores Sectoriales considerando 3 componentes: (i) Grado de independencia del
gobierno y de la industria regulada; (ii) Rendicion de cuentas al gobierno, parlamento, industria y
poblacién en general; y, (i) Ambito de accién: gama de actividades a regulador puede realizar®.
Los resultados para el caso del componente de independencia en paises de la OCDE indica que,
para los sectores de Energia, E-comunicaciones, Transporte ferroviario, Transporte aéreo y Agua
existe una clara predominancia de reguladores con estatus legal independientes (es decir, con

2 Este documento recoge los resultados de un cuestionario realizado para los 2018 Indicators of the Governance of Sector Regulators

de la OCDE, en el que la gobernanza es descompuesta en 3 grandes componentes: Ambito de accién, Rendicién de cuentas e
Independencia.

Los indicadores capturan los arreglos de gobernanza de 163 reguladores econémicos en 47 paises (miembros de la OCDE y no
miembros de la OCDE) y 5 sectores.

30
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facultades de adjudicacion, elaboracion de normas o ejecucién), encontrandose porcentajes por
encima del 70% en todos los sectores a excepcién del transporte aéreo que registra una tasa del
50% (Ver Grafico 4).

En el caso de América Latina también es posible observar, aunque en un menor grado, una mayor
presencia de reguladores independientes (con excepcion del transporte ferroviario, que muestra
una tasa del 50%) con valores para sectores como los de energia y agua y saneamiento cercanos
a los valores observados para los paises pertenecientes a la OCDE. En el caso del Pert, como se
detallard mas adelante, los reguladores econdmicos son agencias con autonomia administrativa,
funcional, técnica, econdémica y financiera otorgadas a rango de ley, aunque la OCDE ha detectado
gue esta autonomia esté sujeta a diversas limitaciones.

Grafico 4. Proporcion de agencias reguladoras independientes en América Latina 'y

OCDE
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e
0,
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Transporte ferroviario
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Transporte aéreo
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729
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Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Regulators.xIsx
Elaboracién propia

Sin embargo, si bien la evidencia internacional apunta a una convergencia del estatus legal hacia
la figura de reguladores independientes (independent bodies with adjudicatory, rule-making or
enforcement powers)3?, en la practica, son los arreglos institucionales especificos de cada pais (y
sector) los que determinan la estructura de gobernanza y, en particular, el grado de independencia
efectivo con el que se desenvuelven las agencias reguladoras®. En efecto, como ha sido explicado,
mas alla del estatus legal, para determinar el grado de independencia de un regulador se debe tener
en consideracion aspectos como su relacion con el poder ejecutivo, la dotacion de personal y la
autonomia en el establecimiento de sus presupuestos y en la gestion de sus gastos. Asi, resulta

81 Unatendencia similar en el disefio y politica institucional se puede observar en los paises de América Latina, donde se ha observado
un aumento de tres veces en el nimero de reguladores independientes en sectores de infraestructura entre 1979 y 2002 (Jordana y
Levi-Faur, 2006 [4]). Los datos de 2018 confirman la tendencia, lo que indica una mayoria de reguladores independientes con poderes
de adjudicacion, elaboracion de normas o aplicacién en todos los sectores en la muestra latinoamericana de la base de datos de la
OCDE. (Durand, A.y A. Pietikéinen, 2020)

32 por ejemplo, la tradicién legal y administrativa, particulares a cada pais, afectan sustancialmente el nivel de autonomia otorgado a
las agencias reguladoras (Wassum, M. y De Francesco, F., 2020).
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importante distinguir entre la independencia de jure (las facultades atribuidas en el marco normativo)
y la independencia de facto.

Independencia de jure y de facto

Dreyer (2013) descompone el concepto de autonomia entre, por un lado, el nivel de competencias
otorgado por el marco normativo para la toma de decisiones de las agencias®®, en la forma de
proteccion ante interferencias externas en las operaciones institucionales; y, por otro lado, la
exencion de restricciones relativas al uso real de tales competencias por parte de la agencia.

Segun Maggetti et al. (2013), el desempefio de las agencias reguladoras independientes debe
evaluarse considerando dos aspectos fundamentales. Primero, se debe analizar si su
independencia formal o legal (de jure) se refleja en una independencia efectiva o practica (de facto),
identificando posibles discrepancias que podrian surgir debido a la discrecionalidad otorgada a
estas agencias o a la ambigledad en la legislacion. Segundo, los autores subrayan que estas
agencias no operan de manera aislada, sino que forman parte de redes intersectoriales y multinivel
de actores. En estas redes, interactiian con otros co-reguladores de sectores liberalizados®*, como
autoridades administrativas establecidas (organismos publicos encargados de implementar
politicas), agencias de competencia (que supervisan la libre competencia en los mercados) y el
poder judicial (que resuelve disputas y garantiza el cumplimiento legal). En este contexto, la
independencia de facto se define como la capacidad de los reguladores independientes para
realizar sus funciones y tomar decisiones regulatorias de manera autbnoma, incluso frente a
influencias o limitaciones impuestas por otros actores, como autoridades publicas, entidades
reguladas y otros co-reguladores dentro de los respectivos marcos regulatorios.

De igual manera, la OCDE (2018a) sefiala que la independencia de jure corresponde a la
independencia otorgada por la ley, y la independencia de facto, es la efectivamente observada en
las acciones, decisiones y comportamiento de las agencias. En este sentido, el marco en el que los
recursos financieros y humanos son provistos, tanto en volumen como de flexibilidad, resultan
fundamentales para definir la autonomia efectiva de una agencia, en tanto le permiten tener
capacidad tanto de ejercer sus mandatos como de adaptacion a nuevas circunstancias®®.

Méas aun, la OCDE sefiala también que la independencia formal o de jure se expresaria en las
disposiciones normativas asociadas a su independencia presupuestaria, condiciones y proceso
para el nombramiento y cese de los miembros o jefes de las agencias reguladoras, poder para fijar
tarifas y revisar o aprobar los términos del contrato con las entidades reguladas. La independencia
de facto especifica no seria una “caracteristica estatica”, sino una que responde a la evolucion de
las relaciones entre las agencias y las distintas partes interesadas del ciclo regulatorio, y se
expresaria en elementos asociados al financiamiento de la agencia, el comportamiento del

% Disposiciones, estandares y procedimientos que estan incorporados en codigos escritos, leyes, estatutos, acuerdos, estatutos,
lineamientos, reglamentos y documentos legales similares.

34 Un co-regulador es un actor que, junto con otras entidades, comparte funciones o responsabilidades en la regulacién de un sector o
actividad econémica. En el contexto de sectores liberalizados (como telecomunicaciones, energia o transporte), los co-reguladores
son organismos o autoridades que trabajan de manera conjunta o paralela con las agencias reguladoras independientes para
supervisar, normar y garantizar el cumplimiento de las reglas del mercado. Por ejemplo, las agencias de competencia (como el
INDECORPI en el Pert) como entidades responsables de promover la libre competencia, prevenir practicas monopdlicas y evitar
abusos de poder en el mercado.

3% El contexto de mercados cambiantes y en rapida evolucion, nuevas tecnologias e incertidumbre afecta directa y significativamente
los objetivos, funciones, poderes y capacidades de los reguladores, creando una necesidad de modelos operativos flexibles y
auténomos. Esto incluye la financiacion y estrategias de recursos humanos que respondan a las necesidades, tal vez yendo mas
alla de los esquemas gubernamentales, asi como nuevas herramientas de politica para una intervencién mas eficaz, como el uso de
conocimientos conductuales. (OCDE, 2018a).
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personal, el nombramiento y cese del liderazgo, y el solapamiento del ciclo regulatorio con los ciclos
politico.

Asimismo, la OCDE (2017) sostiene que los elementos de jure y de facto en los que se expresa la
independencia estdn asociadas tanto a la gobernanza externa relativa a la gestion eficaz de las
relaciones con las diferentes partes interesadas, como a la gobernanza interna asociada a la
adecuada dotacion de los recursos y facultades para el desempefio de sus funciones, resultando
ambas fundamentales para tener un regulador efectivamente independiente.

En lo relativo a la producciéon de evidencia sobre independencia regulatoria, los indicadores
desarrollados por la OCDE®*® se enfocaron inicialmente en los requisitos formales o de jure
asociados a la independencia, aunque reconocia que, en la practica, un regulador “... puede ser
parte de un ministerio y, de hecho, ser mas ‘independiente” que un regulador que es un organismo
separado”, considerando, por ejemplo, el consenso sobre la importancia de la autonomia financiera
como determinante practico de la independencia (OCDE, 2016).

En esa linea, la Guia para crear una cultura de independencia (OCDE, 2017) propone un conjunto
de medidas institucionales necesarias para el fortalecimiento de una cultura que establezca y
mantenga capacidades de los reguladores para ejercer sus funciones de manera independiente a
partir de cinco dimensiones determinantes de la independencia de facto®’. A continuacion, el
Recuadro 2 presenta una breve descripcion de las mencionadas dimensiones y los principales
lineamientos propuestos para reforzar una cultura de independencia y proteger a los reguladores
de influencias indebidas:

Recuadro 2 Dimensiones determinantes de la independencia de facto

Dimensiones

Claridad de

responsabilidades
La legislacion debe establecer
claramente las funciones vy
responsabilidades del regulador.

rol y

Transparencia y rendicion de
cuentas

La rendicion de cuentas garantiza
los pesos y contrapesos en las
acciones de los reguladores para
permitir  un  comportamiento
responsable. La transparencia
contribuye a fomentar la
credibilidad y la confianza en las
decisiones y procesos del
regulador, incluida la forma en
que el regulador interactia con
las partes interesadas.

Independencia financiera

El financiamiento adecuado es
esencial para determinar el grado
en que el regulador puede cumplir
su mandato y actuar de manera

Lineamientos

Claridad de funciones y relaciones interinstitucionales. Debera especificarse
legalmente los objetivos y funciones del regulador, asi como sus relaciones con
el poder ejecutivo y otros organismos publicos, minimizando conflictos definiendo
mecanismos claros de resolucion.

Rendicion de cuentas. Los reguladores deberan informar y brindar datos
oportunos y pertinentes que relacionen su gobernanza interna y sus rendimientos
y resultados al poder legislativo, el ejecutivo y a otros drganos pertinentes de
manera transparente.

Transparencia. Los reguladores deben transparentar su interaccién con los
actores publicos y privados, de modo que las oportunidades de contribucion sean
claras y accesibles, con procesos que protejan la integridad, imparcialidad,
competencia y objetividad, percibidas y reales, del regulador.
Retroalimentacion a los interesados. Deberan justificar decisiones clave con
evidencia empirica sélida y detallada para dejar constancia publica.
Apelaciones. Procedimientos de quejas y apelaciones faciles, equitativos y
oportunos para las decisiones regulatorias, ademas de independientes y fuera
del gobierno, con informacién pulblica y en plataformas accesibles.
Medidas aspiracionales. Codigos de ética o conducta para definir medios
informales y formales para evitar la interaccién inadecuada e influencia indebida
de grupos de interés y de presion publicos y privados.

Fuente de financiamiento. Debera plantearse claramente en la legislacion,
considerando circunstancias que podrian comprometer la integridad de las
funciones.

Identificacion de las necesidades. Debera proporcionarse informacion al
legislativo o a la autoridad presupuestaria de los costos y recursos necesarios

36
37

Product Market Regulation (PMR) Indicators. En: https://www.oecd.org/economy/reform/indicators-of-product-market-regulation

La distincién de los conceptos de independencia formal y efectiva y los argumentos que sostienen la importancia de la independencia

regulatoria se desarrollaran a continuacion.
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Dimensiones Lineamientos

independiente. El modo en que se
determinan las necesidades de
financiamiento, la decision de los
fondos y el grado en que el
regulador puede gestionarlos de
manera auténoma podrian ser
mas pertinentes que la fuente de
financiamiento.

Independencia del
directivo

El consejo o el director del érgano
regulador toma las decisiones de
las que sera responsable el
regulador. Los criterios y la falta
de transparencia y de rendicion
de cuentas en el proceso de
nominacion son claves en crear la
impresion de una proximidad
indebida.

equipo

Comportamiento del personal
La cultura de independencia
fomenta un entorno para tratar los
puntos criticos de las influencias
indebidas mediante la asesoria
imparcial, por lo que la forma en
que los organos reguladores
atraen, retienen y motivan al
personal es un determinante
clave de la capacidad del
regulador para actuar de forma
independiente.

para cumplir su mandato antes de iniciar su préximo ciclo presupuestario,
incluyéndose en la legislacion los procedimientos para solicitar fondos
adicionales.

Periodo de las asignaciones presupuestarias. Deben asignarse en forma
plurianual para proteger la independencia financiera y evitar el continuo potencial
de las influencias indebidas derivadas de las negociaciones anuales del
presupuesto.

Asignacion presupuestaria. Debera ser claramente definido y congruente. Si
la fuente de ingresos es la industria, debera hacerse via un canal independiente.
Gestién financieray control de gasto. Los reguladores deben tener autonomia
al gastar su presupuesto, pudiendo establecer sus egresos dentro de un marco
legal, asi como por obligaciones de control y buenas practicas. Debera haber
medidas para la rendicion de cuentas, tal como la demostracion de gasto eficaz
y adecuado a través de indicadores de rendimiento clave (IRC) sobre el
desempefio de la organizacion.

Nominaciéon y nombramiento. Los procesos para la direcciéon del organismo
regulador deben ser transparentes, a través de una disposicién formal especifica
en la legislacién, con criterios, consultas y responsables claramente definidos.
Mandatos del consejo. Deberdn ser escalonados para mantener el
conocimiento y experiencia entre las renovaciones. La duracion de los cargos, al
menos de cinco afos, debe garantizar que los periodos trasciendan los ciclos
electorales.

Normas sobre los conflictos de interés. El profesionalismo e integridad de los
directivos deben protegerse a través de medidas para evitar influencias
indebidas, como registros y procedimientos especificos, declaracién de activos
e intereses, marcos para procedimientos regulatorios (con publicidad de la
justificacion en decisiones claves) y vigilancia en la composicion e intereses del
consejo.

Revocacion. Deberadn ser explicitos en la legislacion los fundamentos y el
proceso para limitarse casos graves de conducta indebida, e incluir al poder
legislativo o el judicial para mayor transparencia y rendicion de cuentas, y
percepcion de equidad.

Medidas aspiracionales. Las restricciones deben aplicarse y complementarse
con periodos de gracia razonables remunerados, reduccion de
responsabilidades y acceso a informacion previa a la salida y/o asignacion de
actividades de traspaso de conocimiento durante un periodo establecido
legalmente, con la posibilidad de ejercer acciones legales si posteriormente se
produjo un beneficio financiero indebido.

Reclutamiento. Debera basarse en la competencia y la ética, protegiendo al
personal de presiones y estar en posicion de dar una asesoria objetiva mediante
salvaguardas adecuadas, como la estabilidad en el cargo u otras salvaguardas
de servicio publico.

Incentivos. Deberan evitar la posibilidad de influencias indebidas, siendo
importantes los incentivos financieros y no monetarios, oportunidades de
desarrollo, entre otros.

Integridad y libertad de accidn. El personal debera tener el estimulo y la
posibilidad de demostrar una cultura de independencia responsable en sus
deberes cotidianos.

Desarrollo profesional. Deben desarrollarse trayectorias para el personal que
permitan el crecimiento profesional y personal.

Medidas aspiracionales como una equiparacién de sueldos y prestaciones
respecto a la industria regulada, con cierta autonomia para ajustar los
tabuladores de sueldos del sector publico, siguiendo la practica de otras
entidades (bancos de reserva).

Restricciones de empleo para exempleados (no solo al consejo) a fin de evitar
riesgos de una cultura o practicas de “puerta giratoria”, adaptandolas a las
funciones y responsabilidades del personal pero evitando anular los intercambios
de experiencia entre la industria, el ejecutivo y los reguladores.

Fuente: Guia para crear una cultura de independencia (OCDE, 2017)
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Como se evidencia, las directrices desarrolladas por la OCDE (2017) para una buena gobernanza
de los organismos reguladores se centran en varias dimensiones fundamentales. En cuanto a la
claridad de rol y responsabilidades, es esencial que la legislacion defina claramente las funciones
y responsabilidades del regulador, asi como sus relaciones con otras instituciones publicas para
minimizar conflictos y establecer mecanismos claros de resolucion. La transparencia y rendicion de
cuentas son pilares adicionales, donde se enfatiza la necesidad de que los reguladores informen
de manera oportuna y transparente a los poderes legislativo y ejecutivo, asi como a otros 6rganos
pertinentes, sobre su desempefio y decisiones regulatorias. La independencia financiera también
juega un papel crucial, asegurando que la fuente y asignacion de fondos sean claras y consistentes,
protegiendo asi la autonomia del regulador frente a influencias indebidas. Por dltimo, la
independencia del equipo directivo y el comportamiento ético del personal son fundamentales para
mantener una cultura de independencia que garantice un asesoramiento imparcial y efectivo en
todas las funciones regulatorias.

Recientemente, se han propuesto indicadores que son mas cercanos al grado de independencia
de facto, a través de dimensiones complementarias a la independencia de jure. Este nuevo conjunto
de informacion recogida en The 2018 Indicators on the Governance of Sector Regulators (OCDE,
2019a) nos permite realizar el andlisis comparativo para la experiencia peruana en la seccion Il del
presente Documento.

2.3. ¢Por qué es importante la independencia de los organismos reguladores?

Segun Levy y Spiller (1996), las grandes inversiones en activos especificos y significativamente
hundidos en las industrias de provisién de servicios publicos que funcionan en mercados con un
gran numero de usuarios y consumidores, se caracterizan por economias de escala y alcance® que
crean incentivos para una potencial politizacién y expropiacion administrativa de sus rentas. Por
ejemplo, la forma mas simple de expropiacion administrativa ha consistido en fijar precios unitarios
de los servicios publicos por debajo de los costos unitarios de largo plazo.

Al respecto, Helm (2010) afirma que la existencia de la brecha de financiamiento en infraestructura
se asocia al problema de inconsistencia temporal (0 cortoplacismo) de los gobiernos. Analizandolo
desde un enfoque de incentivos se tiene que una vez entregada la infraestructura bajo el
compromiso de retribuir a los inversionistas de acuerdo con los costos medios que permitan la
recuperacion de su inversion, los gobiernos pueden decidir fijar tarifas a niveles préximos al (menor)
costo marginal, y de esta forma, incrementar el bienestar de los usuarios en el corto plazo.

La inversion en infraestructura se distingue por involucrar activos usualmente de caracter
irrecuperable® y costos de adquisicion elevados, ademas de tener largas vidas Utiles y servir a
mercados con una gran base de usuarios. Esto conlleva a que el costo medio (qQue permite la
recuperacion completa de los costos, incluidos los activos fijos irrecuperables) sea
considerablemente mayor que el costo marginal asociado al mantenimiento y operaciones
continuas. Estas condiciones generan economias de escala significativas (ITF, 2018; Cunningham,

%8 Las economias de escala se refieren a una situacion en que la tecnologia de una firma permite que los costos promedio por unidad

de produccién disminuyan (ganancia de eficiencia) con el aumento en la magnitud (o escala) de su produccion. En el caso de las
economias de alcance, la ganancia de eficiencia se genera en la produccién conjunto de varios productos o servicios por una sola
firma, relativamente a si se realizara en dos o mas. Ciertas caracteristicas tecnolégicas asociadas a estas economias (como la
importancia relativa de los costos fijos y la medida en que un insumo es empleado en la produccion de varios bienes) y su relacion
con la demanda total o tamafio del mercado, determinan el nimero y el tamafio eficiente de las firmas en una industria y la necesidad
de regulacion.

Esta caracteristica hace que los activos no se transfieren facilmente a actividades alternativas, por lo que los inversionistas sélo
pueden ajustarse imperfectamente (es decir, asumiendo un costo y, por tanto, un menor retorno) a cambios en las condiciones
acordadas.

39

24/84



2011)*. Dado el alto niumero de consumidores y partes interesadas, estas inversiones son
propensas a influencias politicas que podrian resultar en comportamientos oportunistas,
desalentando la inversién. Por tanto, para inspirar confianza en los inversionistas y fomentar la
inversion en infraestructura, los gobiernos optan por delegar autoridad a reguladores
independientes. Esta medida asegura a los inversores privados que el gobierno no intervendra
arbitrariamente en el mercado ni expropiara sus inversiones.

Como se explicod lineas arriba, la dotacion institucional y estructura de gobernanza regulatoria
especificas a cada pais condicionaran los incentivos regulatorios adecuados e implementables. Sin
embargo, cualquier politica regulatoria que se fundamente en la atraccion del capital privado debe
acompafarse necesariamente por una estructura de gobernanza regulatoria que restrinja las
acciones administrativas arbitrarias que distorsionen los incentivos a lograr mayores niveles de
eficiencia y volumen de inversiones (Levy y Spiller, 1996).

En este sentido, Correa et al (2006) afirma que en ausencia de mecanismos que restrinjan
arbitrariedades administrativas que pongan en riesgo los derechos de propiedad a lo largo del
tiempo, existe un disuasivo a la participacion de empresas en procesos de privatizacion de nuevos
mercados, caidas en las ofertas en las subastas de concesiones y retrasos en la modernizacion
tecnolégica en los mercados ya existentes.

De este modo, el problema a resolver es el establecimiento de un mecanismo que asegure el
compromiso y estabilidad en las reglas de juego en un entorno en el que la informacion asimétrica
hace inviable la especificacién de contratos completos a largo plazo** y, adicionalmente, existe la
posibilidad de comportamientos oportunistas de parte de los distintos intereses involucrados:
empresas reguladas, gobierno y usuarios (OCDE, 2011).

En este contexto, la delegacién*? es una solucién fundamentada en la estabilidad de las reglas de
juego como solucién al problema de inconsistencia temporal*® en la que los actores politicos
minimizan el riesgo de una futura potencial expropiacion (riesgo regulatorio) comprometiéndose a
delegar, y mantener, cierto grado de discrecionalidad para el regulador, evitando asi cambios
regulatorios sustantivos asociados a los ciclos politicos que puedan afectar el costo (prima de riesgo
regulatorio) y disponibilidad del capital privado (Correa et al, 2006).

Al respecto, Trillas (2010)** sefiala que, aunque no es la Unica respuesta al problema de
inconsistencia temporal, la delegacién de ciertos aspectos de la politica econdmica ha ganado

40 Mas aun, segun Makovsek (2019), la propiedad de economias de escala (simplificando, un CAPEX relativamente alto respeto al
OPEX) se presentaria especialmente en infraestructuras de red, aunque ciertas condiciones, también presentes en este tipo de
actividades, como las restricciones de capacidad o congestion, podrian limitar los efectos descritos, Cabe mencionar que el OPEX
son los gastos operacionales (operational expenditures), es decir, aquellos asociados al mantenimiento y otros necesarias para las
actividades de la empresa. El CAPEX es el gasto en capital (capital expenditures), es decir las. inversiones para la adquisicién o
mejoramiento de los activos de una firma.

41 Se dice que un contratos es completo si considera todas las variables que afectan o podrian ser relevantes en el periodo de tiempo
determinado por su ejecucion, es decir, si no puede emerger ninguna contingencia (como cambios en el entorno econémico) sin que
se active la correspondiente provision contractual (Salanié, 2005).

42 Se entiende que el regulador ocupa la posicién de un agente al que el principal (en este caso el poder ejecutivo o legislativo), le
delega poderes para regular un conjunto de asuntos publicos, pero sin dejar de asumir los riesgos politicos asociados a las decisiones
regulatorias finales.

43 El problema de inconsistencia temporal se fundamenta en que los inversionistas no pueden comprometer mediante un arreglo privado
a los futuros usuarios de una futura infraestructura a retribuir los costos hundidos asumidos, es decir, estos podrian ser expropiados
ex post. En este contexto, este contrato entre futuros clientes e inversores actuales casi siempre involucra al gobierno de varias
formas: determina el precio, es Unico representante de los futuros clientes, y porgue dichos clientes son, a su vez, votantes, aparecen
incentivos para que los costos hundidos no sean retribuidos (Helm, 2010).

4 Las agencias regulatorias no serian necesarias si los contratos entre los gobiernos (representando a los consumidores) e inversores
se cumplieran por si solos debido a su completitud o si un arreglo de cooperacién acordada entre agentes basado en reputacion y
amenaza de sanciones por incumplimiento fueran implementables. La incompletitud de los contratos y la insostenibilidad de la
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protagonismo como una solucién efectiva entre las opciones disponibles para los gobiernos. No
obstante, resolver el problema regulatorio sigue siendo un desafio significativo, ya que la naturaleza
de las inversiones en infraestructura, caracterizadas por activos con largas vidas utiles y lenta
depreciacién, junto con un crecimiento de la demanda que tiende a ser gradual, prolonga el
horizonte necesario para garantizar el cumplimiento de los compromisos regulatorios iniciales. Este
contexto exige marcos regulatorios sélidos y previsibles que logren equilibrar las expectativas de
los inversionistas y las necesidades de los usuarios en el largo plazo.

Sin embargo, el autor destaca dos consideraciones adicionales asociadas a esta solucion. En
primer lugar, la delegacion no elimina completamente el problema del compromiso; mas bien, lo
redefine como el desafio del gobierno de mantener su compromiso de respetar la independencia
del regulador. En segundo lugar, implica que el gobierno tiene la capacidad de determinar un
equilibrio 6ptimo en la orientacion regulatoria que favorezca tanto el desarrollo de la industria como
los intereses publicos. En este contexto, la delegacién puede fortalecerse mediante la
implementacién de estatutos claros que promuevan comportamientos deseables por parte del
regulador, como el nombramiento de autoridades con experiencia técnica y la evitacion de
tendencias hacia la polarizacién regulatoria. Estas medidas complementarias refuerzan la
credibilidad y efectividad de la delegacién como herramienta para resolver problemas regulatorios#.

Recuadro 3 4,Son las “agencias regulatorias independientes” verdaderamente
independientes?

En teoria, la delegacion a reguladores efectivamente independientes es la condicién previa para
una regulacion confiable y de alta calidad. Por lo tanto, se requiere la transferencia a los
organismos reguladores independientes de “derechos de propiedad politicos” -competencias
regulatorias y poderes regulatorios-, de acuerdo con un 'modo fiduciario de delegacion' (Majone
2001c). De hecho, la delegacién a un “agente” que simplemente ejecuta las 6rdenes del
“principal” no puede mejorar la credibilidad de la toma de decisiones. Al mismo tiempo, el
“fideicomitente” puede transferir sus poderes al “fideicomisario” pero no su legitimidad
democrética, ubicando el proceso de delegacion a los organismos reguladores independientes
fuera de la cadena de delegacion democratica (Strom et al. 2003).

Como consecuencia, la gobernanza regulatoria de los organismos reguladores independientes
implica una “pérdida neta de legitimidad” para el sistema politico (Majone 2005). En este
contexto, la cuestion de la implementacion efectiva de este modo de delegacion es
particularmente relevante y debe constituir el primer paso de una indagacion sobre las practicas
de gobernanza requlatoria, antes de cualquier investigacion sobre las consecuencias de la

delegacion.

Es probable que las entidades reguladas cuestionen cualquier posible falta de independencia
real de los organismos reguladoras independientes de los politicos electos, especialmente en el
caso de resultados percibidos como adversos por las partes interesadas, lo que reduce la
sostenibilidad social de la gobernanza regulatoria. También es posible que algunos actores
politicos desafien el orden regulatorio existente porque su “déficit democratico” seria percibido
como injustificado. Por el contrario, en el caso de una mayor independencia imprevista y una
menor rendicién de cuentas, las agencias sin control adecuado pueden desarrollar sus propias
estrategias y redirigir los objetivos mandatorios delegados, anulando la voluntad de los politicos
electos, reformulando la definiciéon de “interés publico” de acuerdo con su légica organizativa, y
arriesgandose a ser capturados por las industrias reguladas (Braun, 2002).

[Subrayado afiadido]

Fuente: Braun (2002)

solucién de cooperacion implican la necesidad de reglas y/o instituciones especificas (por ejemplo, organismos reguladores) para
resolver los problemas de desincentivos a la inversion en activos especificos (Trillas, 2010).
4 En el caso del Perd tenemos un “mix de regulacion por contratos” mediante el “arbitraje” de agencias independientes.

26/84



Conforme establece el Consejo de la OCDE sobre Politica Regulatoria y Gobernanza (OCDE,
2012), la creacion de una agencia reguladora independiente del gobierno y de aquellos a quienes
regula puede brindar una mayor confianza en que las decisiones sean justas e imparciales, sobre
todo cuando sus decisiones tienen consecuencias financieras y de mercado significativas, debiendo
estar al margen del proceso politico de corto plazo para reducir el riesgo regulatorio de las
inversiones.

La OCDE (2014a) sostiene que las decisiones regulatorias independientes y no vinculadas con el
proceso politico son apropiadas cuando existe la hecesidad de que el regulador sea percibido como
independiente, a fin de mantener la confianza en que las decisiones se toman con objetividad e
imparcialidad. A continuacién, se presentan los argumentos que fundamentan la importancia de la
independencia en los organismos reguladores (OCDE, 2016):

() Grado de compromiso, inconsistencia temporal e incertidumbre politica: Un regulador
independiente se encuentra en una mejor posicion para fijar precios de manera optima (sin
sacrificar recuperacion de las inversiones, costos de mantenimiento de largo plazo y calidad
del servicio en el sector regulado). De otro lado, un mandato a largo plazo le otorga una mayor
independencia respecto tanto de los ciclos politico como econémicos.

(i) Neutralidad competitiva que garantice la igualdad de condiciones entre operadores: Como
sefial a los inversionistas respecto a que las reglas seran establecidas y cumplidas sin
interferencias del gobierno y sin tratos preferenciales a intereses de empresas estatales o
privadas (level playing field*).

(i) Asimetrias de informacidn, experiencia y conocimiento: La asimetria de informacién surge
debido a la especificidad de cada sector regulado, lo que resalta la necesidad de contratar
personal con la experiencia y conocimientos adecuados para minimizar estas disparidades.
La independencia fomenta la contratacion meritocratica de expertos técnicos en las agencias
reguladoras, quienes, al estar protegidos de la interferencia politica, poseen la competencia
y habilidades necesarias para establecer precios, monitorear estandares de calidad y
maximizar la eficiencia y el bienestar. Ademas, esta independencia permite una mayor
apertura para consultar opiniones de una variedad mas amplia de la poblacion en la toma de
decisiones reguladoras.

(iv) Captura regulatoria: La autonomia financiera aseguraria, en principio, que el regulador cuente
con los recursos adecuados para estar en la capacidad de tomar decisiones independientes
informadas vy, en general, desempefar sus funciones, reduciendo ademas las posibilidades
de captura por parte de la industria u otros grupos de presion, asi como de influencia indebida
por parte del gobierno.

En esa linea, el Banco Mundial (2015) sostiene que existen diversas razones por las cuales es
preferible tener reguladores independientes, entre las que destacan las siguientes?’.

4 Se define como una situacion en la que no existen interferencias externas que afecten la capacidad de los participantes para competir

de manera justa.

Banco Mundial (2015), como parte de la asistencia técnica especializada proporcionada al Gobierno Federal de Somalia para la
creacion de un organismo regulador independiente de telecomunicaciones, ha establecido tres elementos de organizaciones
reguladoras efectivas que se derivan del disefio institucional: (i) roles y objetivos claramente definidos; (ii) independencia; y (iii)
rendicién de cuentas.

47
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()  Un regulador independiente puede estar libre de presiones politicas a corto plazo y, por lo
tanto, centrarse en los intereses a largo plazo de los consumidores y garantizar mejor que las
regulaciones se apliguen de manera coherente.

(i)  Unreguladorindependiente mantiene distancia del ministerio u organismo gubernamental que
tiene injerencia en el sector, evitando los conflictos de intereses que pueden ocurrir si el
ministerio también responsable de la promocion de la industria.

(i)  Un regulador independiente puede desarrollar un alto nivel de experiencia necesaria para
tomar decisiones sobre aspectos complejos y, como consecuencia, también puede tener un
enfoque mas dogmatico sobre la eficiencia del mercado.

En resumen, la independencia de los organismos reguladores emerge como un pilar fundamental
para asegurar la estabilidad, eficiencia y equidad en la gestién de infraestructuras criticas y servicios
publicos. Esta autonomia no solo protege contra la politizacion y expropiacion administrativa de
inversiones significativas, sino que también promueve la toma de decisiones imparciales y
técnicamente fundamentadas, alineadas con objetivos a largo plazo y necesidades de los usuarios.
Al delegar autoridad a reguladores independientes, se fortalece la confianza de los inversionistas
privados, asegurando un entorno regulatorio estable y propicio para la inversién y el desarrollo
sostenible de infraestructuras clave.

Recuadro 4 Rol de la politica regulatoria

La importancia de un sélido marco general regulatorio para la inversién puede influir en el crecimiento
economico de dos maneras:

» Primero, mejora la entrada al mercado, a través de barreras de entrada més bajas y eliminando
papeleo burocratico para empresas nuevas y en crecimiento. También puede facilitar la salida
del mercado, a través de mejores regulaciones para la quiebra. Como resultado, puede mejorar
los mecanismos de mercado y la competencia, que conduce a una mayor productividad y
perspectivas de crecimiento. También reduce el potencial de los sectores industriales para
protegerse de la competencia, conduciendo a mejores resultados del mercado.

» En segundo lugar, mejora la confianza de los inversores a través de una mayor claridad y
transparencia, reduciendo el riesgo de comportamientos oportunistas por parte del gobierno y
facilitando la inversidon para instalaciones claves, particularmente en los sectores de
infraestructura como energia, agua y transporte. Una politica regulatoria sélida que promueva la
transparencia ayuda a construir confianza y reduce el alcance para costosas e improductivas
busquedas de rentas.

Fuente: Regulatory Policy and Governance: Supporting Economic Growth and Serving the Public Interest (OCDE, 2011).
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Il MARCO INSTITUCIONAL Y NORMATIVO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DEL
PERU

Durante los afios noventa, el Perq, al igual que muchos paises de la region, experimenté diversos
procesos de privatizacion de los servicios publicos*®. Estos cambios implicaron la liberalizacién de
amplios sectores del mercado, la transferencia de la propiedad de numerosas empresas estatales
al sector privado, y el otorgamiento de concesiones para servicios y obras publicas de
infraestructura. En este contexto, se crearon los organismos reguladores de los servicios publicos
y de las concesiones de obras publicas de infraestructura de transporte (ver Recuadro 5) con el fin
de supervisar el funcionamiento y la evolucién de los mercados que se abririan a la inversion
privada. Los reguladores econdmicos tienen el deber de cautelar en forma imparcial y objetiva los
intereses de los usuarios, de los inversionistas y del Estado, a fin de garantizar la eficiencia en la
explotacion de las concesiones bajo su supervision.

Recuadro 5. Organismos reguladores econémicos del Peru

OSIPTEL, el Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, se creé el 11 de julio
de 1991 mediante Decreto Legislativo N° 702, con el objetivo de proteger el mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones de practicas contra la libre y leal competencia. Es el encargado de
regular y supervisar el mercado de las telecomunicaciones, asi como promover la competencia en dicho
mercado. Es la autoridad en materia de competencia para el sector de telecomunicaciones, funcién
normalmente ejercida por el Indecopi, y que no tienen otros reguladores en sus sectores Ademas, el
OSIPTEL tiene potestad para fijar la estructura tarifaria, gestionar y dictar instrumentos normativos y
puede fijar e imponer sanciones y medidas correctivas a las empresas cuando sea necesario. Mas aln,
tiene la funcién exclusiva de resolver quejas y controversias.

SUNASS, la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento, se cre6 el 19 de diciembre de
1992 mediante Decreto Ley N° 25965. Es la encargada de gestionar el marco regulatorio del mercado
para el suministro de agua y saneamiento, la regulacién econémica de los precios y la estructura tarifaria
en estos sectores. Asimismo, supervisa la calidad y cobertura de los servicios, verifica que se cumplan
los compromisos adquiridos por las empresas en el sector, audita e impone sanciones y resuelve las
quejas de los clientes.

OSINERGMIN, el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria, se cre6 el 31 de diciembre
de 1996 por Ley N° 26734, con la responsabilidad de regular y supervisar a las empresas de dos
sectores: electricidad e hidrocarburos. Posteriormente, en 2007, el sector minero se subordiné a su
jurisdiccién y desde 2012 también tiene la funcion de administrar el Fondo de Inclusidn Social Energético
(FISE). Es el encargado de fijar tarifas y de supervisar las actividades de las empresas para verificar
gue acaten el marco regulatorio, incluida la gestion de riesgos y las politicas de salud. Ademas, busca
garantizar que las empresas de los sectores de electricidad, hidrocarburos y mineria brinden un servicio
permanente, seguro y de alta calidad a la poblacién peruana.

OSITRAN, el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico,
se creo en enero de 1998 mediante Ley N° 26917. Es el encargado de supervisar, fiscalizar, regular
sancionar, resolver controversias y atender las quejas sobre las actividades y servicios implicados en
el uso de la infraestructura del transporte puablico y su mercado. Su objetivo es garantizar la operacion
eficiente del mercado al regular y supervisar a las empresas concesionarias de servicios aéreos,
servicios portuarios, ferrocarriles y autopistas.

Fuente: OCDE (2018b) Politica Regulatoria en el Pert: Uniendo el Marco para la Calidad Regulatoria

Cada organismo regulador esta constituido en virtud de leyes especificas, pero sus principales
objetivos, principios y funciones normativas se complementan con los reglamentos generales
aprobados mediante decretos supremos. Las principales caracteristicas y facultades estan

48 Siguiendo los procesos desarrollados por los paises anglosajones que en décadas anteriores crearon organismos independientes
con el objeto de garantizar un tratamiento técnico de la regulacién y supervision de las actividades econémicas calificadas como
servicios publicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolio natural o poco competitivas y las que requieren para su
desarrollo la utilizacién de redes e infraestructuras.
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previstas en la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
los Servicios Publicos (LMOR) promulgada en el afio 2000.

Desde el afio 2000, con la promulgacion de los LMOR, los organismos reguladores tienen
autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera, con lo cual las entidades se
independizaron para definir sus directrices técnicas, sus objetivos y estrategias. En 2007, con la
publicacion de la Ley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo, se les reconocié como érganos
descentralizados del Poder Ejecutivo, se les otorgd jurisdiccion nacional y fueron subordinados a la
Presidencia del Consejo de Ministros (ver Grafico 5). Esto Ultimo significa que todo cambio
organizativo, institucional o funcional requiere la aprobacion del Consejo de Ministros (PCM).
Asimismo, aunque pueden definir su politica de gastos, eso debe hacerse conforme a la politica
gubernamental general definida en la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo al estar adscritos a la PCM.

Grafico 5. Estructura del poder ejecutivo del Estado peruano

Presidencia de la
Repiblica

Presidencia del
Consejo de Ministros

Economiay Produccion
INDECOPI Finanzas

Transportes y
Comunicaciones

Comercio Exterior Ju*ﬂmm Desarrollo &

VALE ] Inclusion Social
Fuente: OCDE (2018b) Politica Regulatoria en el Per(: Uniendo el Marco para la Calidad Regulatoria

Conforme al articulo 32 de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo, 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 atencion en todo el
territorio nacional. Dentro de sus respectivos ambitos de competencia tienen funciones
supervisoras, reguladoras, normativas, fiscalizadoras y sancionadoras; y de solucion de
controversias y reclamos. Asimismo, se establecié que los organismos definen sus lineamientos
técnicos, sus objetivos y estrategias, y determinan su politica de gasto de acuerdo con la politica
general de gobierno.

Conforme a la LMOR, se les ha asignado, entre otros, la funcién supervisora de la actividad
desarrollada y de los compromisos contraidos por las empresas prestadoras de servicios publicos
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en los contratos de concesién, por ejemplo, con relacion a la ejecucion de inversiones y al
cumplimiento de niveles de servicios. También ejercen potestades de regulacion econdémica
principalmente en materia de determinacién de tarifas, promocién de la competitividad en los
mercados y garantia de las condiciones de acceso a la actividad y utilizacion de las redes.

El Ositran, conforme a diversas leyes y reglamentos, supervisa, regula, norma, fiscaliza y sanciona
el ambito de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico en Perd. Sus funciones incluyen
supervisar el cumplimiento de obligaciones legales y contractuales por parte de las entidades
prestadoras, regular tarifas y condiciones de acceso a infraestructuras, fiscalizar e imponer
sanciones por incumplimientos, y resolver controversias y reclamos de usuarios. Ademas, el Ositran
es competente para normar y supervisar actividades de transporte ferroviario de pasajeros en Lima
y Callao, excluyendo la fijacién de tarifas, que es competencia del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones. En su funcién normativa, Ositran dicta reglamentos y normas aplicables a
administrados en condiciones similares, estableciendo criterios y procedimientos para contratos y
accesos a infraestructuras esenciales. La entidad opera dentro de un marco legal especifico que
define sus alcances y limitaciones (ver Recuadro 6).

Recuadro 6. Atribuciones del Ositran
A continuacién, se detalla las atribuciones del Ositran, en el marco de cada una de sus funciones:

Funcién Supervisora: El Ositran supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales
o técnicas correspondientes a las Entidades Prestadoras*®, procurando que éstas brinden servicios a
los usuarios conforme a las condiciones establecidas en el respectivo Contrato de Concesion, asi como
en la normatividad aplicable. Asimismo, el Ositran verifica el cumplimiento de cualquier mandato o
resoluciéon que emita o de cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de dichas entidades
prestadoras o que son propias de las actividades supervisadas.

Funcion Reguladora: El Ositran regula, fija, revisa o desregula mediante resoluciones e informes
sustentados en metodologias, reglas y principios, las tarifas de los servicios derivados de la explotacion
de la infraestructura, en virtud de un titulo legal o contractual; asi como los cargos de acceso por la
utilizacion de las facilidades esenciales. Asimismo, establece las reglas para la aplicacion de los
reajustes de tarifas y el establecimiento de sistemas tarifarios que incluyan principios y reglas para la
aplicacion de las mismas, asi como las condiciones para su implementacion, dictando las disposiciones
gue sean necesarias para tal efecto.

Cabe mencionar que, se encuentran fuera del ambito de competencia reguladora del Ositran, lo
siguiente: (i) la fijacion de las tarifas del transporte publico o de otros medios de transporte de carga o
de pasajeros; (ii) la regulacion de los mercados derivados de la explotacion de infraestructura de
transporte de uso exclusivamente privado; y, (iii) la regulacién de los mercados derivados de la
explotacion de infraestructura vial urbana y aquella de competencia municipal.

Funciones Fiscalizadora y Sancionadora: El Ositran fiscaliza e impone sanciones y medidas
correctivas a las entidades prestadoras por el incumplimiento de las normas, disposiciones o
regulaciones establecidas por el Ositran, asi como de las obligaciones contenidas en los respectivos
contratos de concesién, segun corresponda.

4 Decreto Supremo N° 044-2006-PCM — Reglamento General del Ositran

“Articulo 1.- Definiciones:

k) ENTIDAD PRESTADORA: Empresa o grupo de empresas que tiene la titularidad legal o contractual para realizar actividades de
explotacion de infraestructura de transporte de uso publico, nacional o regional, cuando corresponda, sean empresas publicas o
privadas y que, frente al Estado y los usuarios, tienen la responsabilidad por la prestacién de los servicios. Lo son también los
Administradores Portuarios de infraestructura portuaria de uso publico a que se refiere la Ley N° 27943; los que realizan actividades
de utilizacion total o parcial de infraestructura de transporte de uso publico, calificada como facilidad esencial, en calidad de Operador
Principal, por mérito de la celebracién de un contrato de operacién, contrato de acceso, asistencia técnica y similares; asi como
aquellas empresas concesionarias del servicio publico de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Limay Callao, y las que estan sujetas a actividades de supervision, conforme lo establece la Ley
N° 29754.”
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Funciones de Solucion de Controversias y Atencion de Reclamos: El Ositran esta facultado para
resolver en la via administrativa las controversias y reclamos que, dentro del ambito de su competencia,
surjan entre entidades prestadoras y entre éstas y los usuarios. Quedan excluidas de las funciones de
solucion de controversias y reclamos aquellas que son de competencia del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Las funciones
de solucion de controversias y de atencion de reclamos incluyen la posibilidad de promover que las
partes arriben a una conciliacién, la misma que de ser aprobada por el Ositran y determina la conclusion
de la respectiva controversia.

Funciéon Normativa: El Ositran, dentro de su ambito de competencia, dicta reglamentos autonomos,
normas que regulan los procedimientos a su cargo y otras normas de caracter general, aplicables a
todos los administrados que se encuentren en las mismas condiciones. Estas normas y reglamentos
pueden definir las actividades supervisadas, asi como los derechos y obligaciones de las entidades
prestadoras o de los usuarios.

Elaboracién propia en base a la normativa vigente

El Consejo Directivo es el érgano rector de mas alto nivel de los organismos reguladores®, el cual
esta representado por el presidente del Consejo, quien también ejerce la funcion de presidente del
organismo regulador. El presidente del Consejo Directivo ocupa un puesto ejecutivo de tiempo
completo, en tanto que los otros miembros trabajan solo a tiempo parcial. Estos uUltimos son
remunerados por acudir a dos sesiones obligatorias al mes, estando prohibidos de percibir alguna
remuneracion adicional, incluso, si tuvieran que sesionar mas de dos veces.

Conforme a lo establecido mediante Decreto Supremo N° 014-2008-PCM, todos los miembros del
Consejo Directivo deben ser designados mediante concurso publico dirigido por una Comision de
Seleccion. La lista final de candidatos elegidos es presentada por el presidente de la PCM al
presidente de la Republica, quien tiene la potestad de designar al miembro del Consejo Directivo
mediante Resolucién Suprema. Cabe mencionar que, los candidatos deben demostrar que poseen
experiencia y acreditar educacion formal en el sector (ver siguiente recuadro).

Recuadro 7. Seleccidn y destitucién del Consejo Directivo

Conforme a lo establecido en el articulo 7 de la LMOR, los criterios de seleccion de los miembros del Consejo
Directivo de un organismo regulador son los siguientes:

3 Ser profesional con por lo menos 10 afios de experiencia.

. Tener solvencia y aptitud profesional reconocida, obtenida mediante no menos de tres afios de
experiencia en un puesto de direccion ejecutiva, con conocimientos sobre la toma de decisiones en
empresas publicas o privadas, o cinco afios de experiencia en asuntos relativos a la competencia del
organismo regulador.

. Haber terminado estudios de maestria en temas relacionados con la competencia del organismo
regulador.

Todos los miembros del Consejo Directivo son seleccionados de la manera siguiente:

. Se efectda una revision de candidatos por un Comité de Selecciébn compuesto por dos miembros
propuestos por la PCM, un miembro propuesto por el MEF y un miembro propuesto por el ministerio
sectorial vinculado con las actividades del regulador.

3 El presidente del Consejo de Ministros presenta al presidente de la Republica la lista final de candidatos
seleccionados.

3 El presidente de la Republica nombra por Resolucién Suprema a los miembros del Consejo, quienes
son ratificados por el presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y Finanzas vy el
ministerio sectorial vinculado con las actividades del regulador.

Los miembros del Consejo Directivo son nombrados para un periodo de cinco afios, que puede renovarse
una vez. Los mandatos de los miembros del Consejo son escalonados, es decir, cada afio cesa el mandato

50 El Consejo Directivo de cada organismo regulador consta cinco directores, salvo en el caso de OSINERGMIN gue son seis.
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de un miembro de este y se nombra a uno nuevo. Los plazos del Consejo se calculan a partir de la expiracion
del mandato del miembro anterior, independientemente de cuando se designe al nuevo. Por consiguiente, si
un miembro es elegido de manera retrasada, no cumplira los cinco afios completos, sino que completara el
tiempo restante.

Los miembros del Consejo Directivo estan sujetos a criterios de incompatibilidad y a restricciones previas y
posteriores al desempefio de su cargo. Conforme al articulo 8 de la LMOR, son incompatibilidades para ser
designado como miembro del Consejo Directivo:

a) Los titulares de mas del 1% de acciones o participaciones de empresas vinculadas a las actividades
materia de competencia de cada Organismo Regulador. Asimismo, los directores, representantes legales
0 apoderados, empleados, asesores o0 consultores de tales empresas o entidades.

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

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

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

e) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Ministros de Estado, los representantes al
Congreso, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los titulares y los miembros del
o6rgano colegiado de los organismos constitucionalmente auténomos, el Contralor y el Subcontralor
General de la Republica, el Presidente Ejecutivo de EsSalud, los Viceministros y los Directores Generales
de los ministerios o funcionarios de rango equivalente, mientras ejerzan el cargo y hasta un (1) afio
después de cesar en el mismo

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

Para mitigar posibles conflictos de interés, el Consejo Directivo debera presentar una Declaracion Jurada de
Intereses al inicio y al final de su mandato y cada afo. Por su parte, la Ley N° 27588 establece prohibiciones
e incompatibilidades de funcionarios publicos, servidores publicos y personas que prestan servicios al
Estado. El Comité de Seleccion decide si algun conflicto de intereses impediria que un candidato ocupara un
cargo en el Consejo.

Conforme lo establecido en la LMOR, los miembros del Consejo Directivo de los Organismos Reguladores
solo podran ser removidos en caso de falta grave debidamente comprobada y fundamentada, previa
investigacion en la que se les otorga un plazo de quince (15) dias para presentar sus descargos, de
conformidad con lo que se sefiale en sus respectivos reglamentos. La remocion se realizara mediante
resolucidon suprema refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y
Finanzas y el Ministro del Sector al que pertenece la actividad econémica regulada.

En caso de que un miembro del Consejo salga antes de terminar su periodo en funciones, el nuevo miembro
solo sera nombrado para el tiempo restante. Las vacantes deben ocuparse dentro de los 30 dias anteriores
a la expiracion del periodo en funciones de un miembro. En caso no se realice la designacion dentro del plazo
establecido, el miembro del Consejo Directivo continda en sus funciones hasta la designacion del nuevo
miembro del Consejo Directivo del Organismo Regulador.

Elaboracién propia en base a la normativa vigente

Conforme al articulo 6 de la LMOR, los miembros del Consejo Directivo de los Organismos
Reguladores son designados por un periodo de cinco afios. Hasta julio de 2022, cuando el periodo
de designacién de un miembro del Consejo Directivo vencia, este permanecia en sus funciones por
un méximo de sesenta dias calendario. Sin embargo, mediante el Decreto Supremo N° 084-2022-
PCM?®?, gue modificé el articulo 7 del Reglamento de la Ley N° 27332 y fue publicado el 13 de julio
de 2022, se estableci6é que, en caso de no realizarse la designacion de un nuevo miembro dentro
del plazo establecido, el miembro saliente continuara en sus funciones hasta la designacion del
sucesor.

51 https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2022/07/ds-084-2022-pcm. pdf
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Posteriormente, el 29 de octubre de 2024, mediante Decreto Supremo N° 116-2024-PCM, se volvid
a modificar el Reglamento de la Ley N° 27332 para permitir, en casos de vacancia del Consejo
Directivo con menos de seis meses restantes del periodo, la designacion directa de un
reemplazante sin necesidad de concurso publico, siempre que cumpla con los requisitos legales.
Ademads, introduce disposiciones para reemplazos temporales en casos de suspension perfecta de
labores superior a seis meses, asegurando la continuidad operativa de los organismos reguladores.

Establecer excepciones al concurso publico para designar miembros del Consejo Directivo, como
lo permite el DS 116-2024-PCM en casos especificos, podria ser incompatible con el Decreto
Supremo N° 116-2023-PCM, que regula el concurso publico como (inico mecanismo para asegurar
transparencia, meritocracia e igualdad en estas designaciones. Este reglamento enfatiza la
obligatoriedad del concurso publico para evitar discrecionalidad y garantizar que los nombramientos
se basen en idoneidad y experiencia. Las excepciones podrian contravenir estos principios,
debilitando la legitimidad del proceso y abriendo la posibilidad de cuestionamientos legales, ya que
el reglamento vigente no contempla mecanismos alternativos para la seleccion.

Otro aspecto importante establecido en la LMOR es que los organismos reguladores deben contar
con uno o0 mas Consejos de Usuarios cuyo objetivo es constituirse en mecanismos de participacion
de los agentes interesados en la actividad regulatoria de cada sector involucrado, garantizando la
participacién efectiva de las Asociaciones de Consumidores y de los usuarios de la infraestructura
en general. Cabe sefialar que, los miembros de los consejos provienen de asociaciones de
consumidores, universidades, colegios profesionales, organizaciones sin fines de lucro y
organizaciones empresariales sin relacion con las entidades reguladas.

Con el objetivo de que los Organismos Reguladores tengan un ingreso que les permita cumplir con
los fines por los cuales habian sido creados y cumplir a cabalidad sus funciones, se establecié que
los mismos se financian principalmente a través de los aportes de la industria regulada. En efecto,
el articulo 10 de la LMOR dispone que los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y
entidades bajo su ambito un Aporte por Regulacidn, el cual no podra exceder del 1% (uno por
ciento) del valor de la facturacion anual (deducido el Impuesto General a las Ventas - IGV y el
Impuesto de Promocién Municipal — IPM), precisandose que este Aporte es fijado mediante Decreto
Supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas.

En el siguiente recuadro se detalla la alicuota del aporte por regulacidon establecida para cada
organismo regulador. Cabe mencionar que, en el caso del Ositran, Osiptel y Osinergmin la principal
fuente de ingresos proviene de la recaudacién por aportes por regulacion que otorgan las Entidades
Prestadoras supervisadas, representando méas del 90% de los ingresos totales de cada institucion.
Por el contrario, en el caso de la SUNASS, el aporte por regulacion resulta insuficiente para financiar
las actividades del regulador, por lo que desde 2017 parte de sus ingresos se encuentran
constituidos por fondos gubernamentales que aportan la mayor parte de su presupuesto (cerca del
60% en 2023).

Recuadro 8. Alicuota del Aporte por Regulacion de los organismos reguladores

Ositran: El Decreto Supremo N° 104-2003-PCM estipula contribuciones al nivel méximo de 1% a partir del 1
de enero de 2004 (en tanto que, en otros sectores, los reguladores reciben menos de 1% del ingreso del
sector). El mismo nivel aplica para todas las entidades prestadoras supervisadas por el Ositran, excepto el
metro de Lima, entidad por la cual el Ositran recibe hasta 2% de ingresos.

Osinergmin: El porcentaje de contribucion regulatoria se establece ex ante con base en proyecciones de
ingresos de los sectores regulados. Desde 2013, el Osinergmin propone porcentajes por periodos de tres
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afios para los sectores de energia y mineria. Asi, mediante Decretos Supremos N° 199-2019-PCM, Supremo
N° 200-2019-PC, N° 153-2022-PCM y N° 154-2022-PCM, se aprobo el aporte por regulacion que estan
obligadas a pagar las entidades del subsector de electricidad y de hidrocarburos para el periodo 2020-2025,
conforme al siguiente detalle:

T 0 201 | 2022 a0z | auea | 2025

Entidades del subsector electricidad 0,51% 0,49% 047% 046% 043% 041%
Entidades del subsector hidrocarburos:

. Importacion y/o produccion de combustibles 0,36% 0,35% 0,35% 0,34% 0,38% 0,38%

« Transporte de hidrocarburos por ductos vy
distribucion de gas natural

Entidades del subsector mineria 0,14% 0,14% 0,14% 0,12% 0,12% 0,12%

0,60% 0,57% 0,56% 0,53% 0,52% 0,52%

Osiptel: Conforme a lo establecido mediante Decreto Supremo N° 134-2021-PCM, la alicuota del Aporte por
Regulacion es diferencial, tratandose de las operaciones relacionadas con las actividades que involucran la
prestacion de servicios publicos moéviles de telefonia moévil, de comunicaciones personales, de troncalizado
digital y de acceso a internet movil; se aplicara el respectivo porcentaje sobre la base imponible del Aporte
por Regulacion: 0,7997% para el afio 2022; 0,7998% para el afio 2023 y 0,7450% para el afio 2024. Y,
tratdndose de las demas operaciones que no se encuentren mencionadas en el parrafo precedente, se aplica
el porcentaje del 0,5% sobre la base imponible del Aporte por Regulacion.

Sunass: Conforme a lo establecido mediante Decreto Supremo N° 105-2003-PCM, el aporte por regulacion
se aplica a las empresas que presten el servicio publico de agua potable y se emplea una alicuota del 1%
sobre su facturaciéon anual.

Elaboracién propia en base a la normativa vigente

Otros ingresos lo constituyen los intereses percibidos por los depdésitos en el sistema bancario
privado, intereses o comisiones por pago tardio derivados de contribuciones regulatorias (aporte
por regulacion), multas impuestas a las Entidades Prestadoras, asi como los ingresos derivados de
procedimientos administrativos.

Conforme al marco normativo vigente, los reguladores econdmicos supervisan el funcionamiento
de los mercados para asegurar la prestacion de servicios publicos de calidad y para brindar
estabilidad a los inversionistas. Los reguladores econdmicos tienen el deber de cautelar en forma
imparcial y objetiva los intereses de los usuarios, de los inversionistas y del Estado, a fin de
garantizar la eficiencia en la explotacion de las concesiones bajo su supervisién, para lo cual emiten
pronunciamientos técnicos de conformidad con lo establecido en la normativa vigente y en los
Contratos de Concesion. Para cumplir con su rol, necesitan tomar e implementar decisiones
imparciales, objetivas y basadas en evidencia, que puedan inspirar confianza.

En el Perd, los organismos reguladores econémicos tienen funciones claras y detalladas, asi como
un marco normativo que, en principio, les permiten operar con independencia técnica, administrativa
y financiera del gobierno central. No obstante, como se analizar4 con mayor detalle en la siguiente
seccion, los organismos reguladores tienen vinculos con la Presidencia del Consejo de Ministros
gue reducen su independencia en la practica. Otras restricciones a las actividades cotidianas de los
organismos reguladores son las referidas a limitaciones presupuestales, los topes salariales, las
restricciones al fortalecimiento de las capacidades y la capacitacion, y las restricciones a los viajes
internacionales por parte del personal de los organismos reguladores.

En efecto, la OCDE ha implementado una evaluacién de la gobernanza interna y externa del
Ositran, asi como también de otros organismos reguladores del Pert (OSINERGMIN, OSIPTEL y
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SUNASS)®? y en todos los casos ha recomendado la necesidad de que los mismos cuenten con
mayor autonomia para la gestion de sus recursos. Todas las evaluaciones coinciden en sefialar
gue, si bien los Organismos Reguladores cuentan con un marco normativo para su autonomia
administrativa, funcional, técnica, econémica 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 afio por el MEF, el monto de las dietas asignadas a los miembros
del Consejo Directivo®3, 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 reguladores.

52 Ver OECD (2019b), OECD (2019c), OCDE (2020a). Dichas evaluaciones se realizaron bajo el Marco para la Evaluacién del

Desempefio de los Reguladores Econémicos de la OCDE (PAFER, por sus siglas en inglés), se basa en los Principios de Buena
Préactica de los Reguladores Econémicos de la OCDE, los cuales proponen un marco global de gobernanza para impulsar la mejora
de su desempefio.

En particular, con relacién a que s6lo se permite que los miembros del Consejo Directo sean remunerados por acudir a dos sesiones
obligatorias al mes (PEN 1 500 por sesion), estando prohibido ofrecer alguna remuneracién adicional.

53
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V. INDEPENDENCIA DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DEL PERU EN EL MARCO
DE LOS PRINCIPIOS Y RECOMENDACIONES SOBRE GOBERNANZA DE LA OCDE

En base a lo mencionado en el Capitulo Il, se tiene una definicion formal de independencia o
independencia de jure de un Organismo Regulador, que implica que el mismo opere
independientemente y sin influencias indebidas, tanto desde el poder politico como de los sectores
regulados y otras partes interesadas. Ahora bien, a parte de esta independencia formal, existen
componentes que pueden condicionar la independencia efectiva de las agencias, las cuales estan
presentes en el dia a dia del regulador.

En efecto, existen cinco dimensiones fundamentales que determinan la independencia de facto: (i)
claridad de funciones, (ii) transparencia y rendicién de cuentas, (iii) independencia financiera, (iv)
independencia del equipo directivo; y, (v) comportamiento del personal. Estas, en su calidad de guia
para la proteccion efectiva de la influencia indebida, se relacionan estrechamente con los principios
de buena gobernanza regulatoria, enfocandose en la creacion y fortalecimiento de una cultura de
integridad e independencia en la operacion diaria del regulador.

“La independencia de los reguladores y su capacidad para tomar decisiones técnicas basadas
en pruebas concluyentes concede a los reguladores el potencial para actuar como baluartes
contra la corrupcién e influencias indebidas, con lo que aumenta la confianza en la
administracién publica. Estos beneficios de la regulacion econdémica independiente son
relevantes y valiosos para el contexto politico peruano, que se ha visto afectado por
inestabilidad ligada a escandalos de corrupciéon en 2017-18.” (OCDE, 2019b)

Con el fin de evaluar los arreglos de gobernanza de los reguladores econdémicos en los sectores de
energia, e-comunicaciones, transporte ferroviario, transporte aéreo y agua, la OCDE ha
desarrollado los llamados Indicadores sobre la Gobernanza de los Reguladores Sectoriales®*. Estos
indicadores se basan en los “Principios de Buenas Practicas de la OCDE para la Politica
Regulatoria”® y en orientacion adicional desarrollada por la Red de Reguladores Econdémicos de la
OCDE. Los valores mas recientes estan disponibles para el afio 2018, siendo que, para el caso del
Peru®®, los indicadores incluyen la informacién de tres de los organismos reguladores (Ositran,
Osiptel y Osinergmin). Los indicadores estan estructurados en tres componentes®’:

Independencia: Este componente mide la proteccion del regulador frente a la influencia del
gobierno y representantes de los sectores regulados. Considera si el regulador puede recibir
instrucciones del ejecutivo, si su independencia esta explicitamente establecida en la ley, qué
organismos pueden revocar sus decisiones y como se recluta y despide al personal. También
trata sobre la financiacion, enfocandose en si los fondos provienen equilibradamente de la
industria regulada y el gobierno.

. Rendicion de cuentas: Este componente evalla la rendicion de cuentas del regulador ante
varias partes interesadas, incluido el gobierno, la industria regulada y el publico en general.
Considera a quién debe rendir cuentas el regulador por ley, si recopila y publica diversos tipos
de informacién de rendimiento, si publica informes sobre sus actividades y si participa en
consultas publicas y audiencias.

5 Para mayor detalle consultar la siguiente pagina de la OCDE: web-archive.oecd.org/temp/2024-03-20/545265-governance-
indicators.htm#:~:text=The%?20Indicators%200n%20the%20Governance,air%20transport%20and%20water%20sectors.

5 https://www.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-best-practice-principles-for-requlatory-policy 23116013

5 Si bien la base de datos de la OCDE no incluye a SUNASS entre las reguladoras de la muestra, la inclusién de dicha institucion nos
llevaria a conclusiones similares, pues los 4 reguladores econémicos dependen del mismo marco normativo.

57 Para mas detalles, consulte Koske, I. et al. (2016), Practicas de gestion regulatoria en los paises de la OCDE.
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. Ambito de accién: Este componente analiza la gama de actividades que realiza el regulador,
incluyendo si tiene un rol meramente consultivo o poderes de toma de decisiones y aplicacion
de la ley, si puede recopilar informacion de las entidades reguladas mediante procesos
obligatorios y si puede emitir sanciones en caso de incumplimiento de las hormas regulatorias.

Grafico 6. Estructura del cuestionario para los Indicadores sobre la
Gobernanza de los Reguladores del Sector

Indicadores de gobernanza de los reguladores sectoriales

/~ Componentede  / Componentede  / Componentede

independencia Rendicion de cuentas Ambito de accién
Se divide en 3 Mide el nivel de Mide el rango de
subsecciones. Mide el rendicion de cuentas del actividades y
grado de independencia regulador al gobierno, acciones que el
del gobierno y de la | | parlamento, industriay || regulador puede

I‘\_ industria regulada _/ “._ poblacién en general _/ “_ ejecutar _/I

Subseccion 1: Relacién con
el ejecutivo

Subseccion 2: Personal ]

Subseccion 3: Presupuesto ]

Fuente: OCDE (2019a)
Elaboracion propia

A continuacién, se presenta el estado situacional de laindependencia regulatoria de los Organismos
Reguladores en el Perli respecto a otras agencias de paises de Latinoamérica y de la OCDE®®,
sobre la base de los Indicadores sobre la Gobernanza de los Reguladores Sectoriales. Asimismo,
como parte del analisis también se incluira el diagnoéstico y recomendaciones de la OCDE realizadas
en el marco del PAFER a los organismos reguladores del Per(®®, afiadiendo ademas casos de
estudio de agencias reguladoras en el mundo. Cabe sefialar que el analisis se ha dividido
considerando los siete principios de buena gobernanza regulatoria.

Debe tenerse en consideracion que, si bien el estudio sobre los Indicadores de Gobernanza de los
Reguladores Sectoriales de la OCDE fue realizado en 2018, sigue siendo relevante para una
evaluacion comparativa entre los reguladores del Per( y los de la OCDE. Esto se debe a que los
principios fundamentales que evalia —independencia, rendicion de cuentas y alcance de accion—
no pierden vigencia, ya que representan caracteristicas esenciales de una buena gobernanza
regulatoria. Ademas, para el caso peruano, los datos han sido actualizados en base a cambios
normativos recientes, lo que refuerza la representatividad de los resultados en el andlisis. Este
contexto permite una comparacion valida y enriquecedora que refleja tanto los avances normativos
locales como las mejores practicas internacionales.

%8 Cabe mencionar que, para efectos del andlisis se considera cada respuesta dada por un pais en un determinado sector, aunque
puede darse el caso que sean respuestas de un mismo regulador. Ello debido a que la base de datos de los indicadores no permite
distinguir las respuestas por organismo regulador, sino sélo por pais y por sector.

5% Marco para la Evaluacion del Desempefio de los Reguladores Econémicos o PAFER por sus siglas en inglés. Ver OECD (2019b),
OECD (2019c), OCDE (2020) y OCDE (2022).
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4.1. Claridad de las funciones

Los organismos reguladores se desenvuelven en un complejo contexto en el que es inevitable cierto
grado de superposicion y potencial falta de claridad sobre los roles y funciones que crean “areas
grises”, facilitando las intervenciones gubernamentales indebidas. Esto ocurre, por ejemplo, cuando
la esfera de decision de las prioridades y los objetivos de las politicas a cargo de los gobiernos
electos se confunde con la esfera de las decisiones regulatorias a cargo de las agencias
reguladoras (OCDE, 2016c). Asi, la OCDE resalta que un regulador efectivo debe tener objetivos y
funciones claras, los cuales deben estar relacionados con mecanismos de coordinacion
transparentes con otras autoridades relevantes, a fin de alcanzar los objetivos regulatorios
deseados.

Gutiérrez (2003) sefiala que la separacion de funciones en el ambito de las agencias reguladoras
previene las posibilidades de captura por parte de los grupos de interés y fortalece el compromiso
regulatorio, recomendandose en entornos con un compromiso limitado del gobierno con el contrato
regulatorio o cuando las renegociaciones son un resultado esperable®. En este sentido, la claridad
en la asignacion de las funciones resulta esencial para garantizar la independencia y un entorno
regulatorio que genere certidumbre para inversores y otros actores del mercado sobre quién es en
Gltima instancia el encargado de supervisar el sector y mediante qué mecanismos.

Establecer los objetivos y funciones del regulador contribuye a la claridad del rol. En el caso del
Perd, como se indicd previamente, los objetivos y funciones de los reguladores se encuentran
claramente definidos en la legislacién. La evidencia internacional muestra un consenso en este
aspecto del disefio institucional. Como se observa en el Grafico 7, en el 100% de los reguladores
considerados para América Latina y el 97,4% para la muestra de la OCDE®!, se han establecido
formalmente las funciones a rango de ley®2.

Grafico 7. Claridad de las funciones

¢ Estan definidos los objetivos y funciones del regulador?

OCDE 97,4% 2,6%

Peru 100,0%

LATAM* 100,0%

96% 97% 98% 99% 100%

u Si (en la legislacion)

Si (en el documento de politica, instrumento no vinculante)

80 ver Spiller, P. (1996).

61 Las agencias reguladoras de Chile y México son contabilizadas tanto en la muestra de América Latina, como de la OCDE.

52 Esta definicién no implica la inexistencia tanto de areas grises o, como veremos mas adelante, de problemas de coordinacion
institucional.
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El regulador puede recibir orientacién del gobierno con respecto a casos individuales o
decisiones regulatorias

OCDE 21,4% 78,6%
LATAM* 41,9% 58,1%

Peru 100,0%
0% 20% 40% 60% 80% 100%
uSi No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Regulators.xlsx

Elaboracion propia

Disefiar reguladores con un grado de independencia formal respecto al Poder Ejecutivo puede
aumentar la confianza en la imparcialidad de las decisiones del regulador Para preservar dicha
independencia, los arreglos de gobernanza pueden limitar la participacion del Poder Ejecutivo en
ciertas acciones y decisiones. Como se observa en el grafico anterior, los reguladores del Perd no
reciben orientacion respecto a los casos o decisiones regulatorias individuales, lo cual es conforme
con las buenas préacticas en lo que respecta a las autoridades regulatorias independientes. Por el
contrario, en el caso de América Latinay la OCDE el 41,9% y 21,4% de los casos si pueden recibir
orientacion sobre sus decisiones regulatorias.

La OCDE (2018b) resalta que los organismos reguladores econémicos peruanos, si bien tienen
funciones claras y detalladas que les permiten operar con independencia técnica, administrativa y
financiera del gobierno central, tienen vinculos con la PCM que podrian reducir su independencia.
Esto se debe a que cualquier reorganizacion o cambio institucional, asi como las modificaciones a
su regulacion y funciones, requiere la aprobacion de un decreto supremo para adquirir validez legal.
Este requisito implica un grado de dependencia del poder ejecutivo, ya que dichas decisiones estan
sujetas a la intervencion y aprobacién de instancias gubernamentales superiores.

Por otro lado, la efectividad y eficiencia del sistema regulatorio dependen de evitar duplicaciones y
vacios entre los reguladores y otras entidades del gobierno. Para ello, es fundamental establecer
mecanismos de coordinacion formales con todos los niveles de gobierno, que reduzcan cargas
administrativas y promuevan un mejor cumplimiento de normas. Sobre el particular, en las
evaluaciones realizadas por la OCDE en el marco del PAFER®® se sefiala que los reguladores
econdmicos en el Per( operan en sistemas de gobernanza sectoriales complejos, compuestos por
multiples organismos publicos que carecen de mecanismos de coordinacion estructurados. Esto ha
llevado a una interaccion predominantemente informal y frecuentemente basada en relaciones
personales, lo que puede comprometer la transparencia, previsibilidad, armonizacion de politicas y
claridad en las funciones respectivas. En consecuencia, la OCDE recomienda profundizar y ampliar
los mecanismos de coordinacién de los reguladores con otras entidades publicas con vinculos
funcionales significativos.

83 Ver OECD (2019b), OECD (2019c), OCDE (2020a).
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Cabe mencionar que, conforme a un reciente estudio de la OCDE (2023)%, la inestabilidad politica
y la alta rotacion en los niveles altos del Poder Ejecutivo entorpece el desarrollo de una coordinacion
mas estructurada entre los organismos reguladores y los organismos publicos, entre ellos el MTC.

4.2. Evitar lainfluencia indebida y mantener la confianza

Este principio estd estrechamente relacionado con la independencia regulatoria, ya que busca
salvaguardar la integridad en la toma de decisiones para que sean objetivas, imparciales,
coherentes y técnicas. Es crucial que las decisiones y funciones regulatorias se adopten y ejecuten
con integridad, asegurando asi la confianza en el régimen regulatorio, el respeto a la ley y la
promocion de inversiones, creando un entorno regulatorio propicio para el crecimiento econémico
inclusivo.

Establecer al regulador con un grado de independencia formal tanto de aquellos a los que regula
como del gobierno puede proporcionar mayor confianza en que las decisiones son imparciales. Por
lo tanto, es esencial establecer arreglos de gobernanza que protejan la independencia e integridad
de las decisiones y actividades de los reguladores.

El control de la influencia indebida y la construccion de confianza en el sistema regulatorio entre
sus actores dependen del disefio institucional de las agencias reguladoras. En particular, dotar a
estas agencias de un adecuado grado de aislamiento o independencia, tanto de las entidades
reguladas como del Poder Ejecutivo, es esencial para garantizar la objetividad e imparcialidad de
sus decisiones regulatorias en entornos donde confluyen mdltiples intereses (OCDE, 2014). La
independencia del regulador independiente es clave para mejorar la certeza y estabilidad regulatoria
especialmente en el caso de los reguladores de mercado, donde el gobierno puede desempefiar un
doble rol: como disefiador de politicas publicas y, en algunos casos, como participante activo en el
mercado. Este contexto plantea el riesgo de conflictos de interés o incluso captura regulatoria, lo
que refuerza la necesidad de un marco institucional que priorice la autonomia y la imparcialidad del
regulador.

Segun sefiala la OCDE (2018b) en el informe de la Politica Regulatoria del Perd, una opcién para
evitar la influencia indebida es disefiar organismos reguladores independientes del Poder Ejecutivo,
lo que proporciona seguridad y confianza en la objetividad, imparcialidad y coherencia de las
decisiones. En particular, las caracteristicas de la gobernanza externa de las agencias dedicadas a
la regulacion econdmica, que suelen estar mas expuestas a influencias indebidas, hacen que su
independencia o aislamiento deba estipularse mediante separacion legal y estructural. Esto es
esencial para lograr credibilidad en los compromisos a largo plazo, resolver conflictos de interés y
aprender de la experiencia normativa.

Como se menciond, en el caso del Pert, conforme al marco legal vigente, los reguladores son
organismos formalmente independientes y tienen diversas atribuciones, como resolver disputas
entre las entidades reguladas y sus usuarios, imponer sanciones cuando se incumplen las normas
y garantizar el cumplimiento de las disposiciones establecidas en el marco normativo vigente. Estas
facultades, conocidas como "poderes de adjudicacion”, permiten a los reguladores tomar decisiones
vinculantes en casos de conflictos o desacuerdos dentro de su sector. Ademds, tienen la
responsabilidad de elaborar normas y supervisar su ejecucion. En el contexto internacional, tal
como se observa en el Grafico 8, el 77,9% de los reguladores en la muestra de la OCDE y el 64,5%
de las entidades consideradas para América Latina son organismos independientes, lo que refuerza

64 OECD (2023), Informe sobre avances del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones de PerG: Impulsando

el desempefio, Gobernanza de reguladores, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/43c8758a-es
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la importancia de dotarlos de estas capacidades para garantizar un sistema regulatorio eficiente y
justo.

Gréfico 8 Estatus legal
¢ Cudl es el estatus legal del regulador?

OCDE 77,9% 22,1%

LATAM* 64,5% 35,5%

Pert 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

u Cuerpo independiente con poderes adjudicativos, normativos o de ejecucion

Departamento/agencia ministerial

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Regulators.xlsx

Elaboracion propia

Asimismo, para la proteccion de la independencia regulatoria la OCDE recomienda el
establecimiento de arreglos institucionales que alejen a los cargos directivos del entorno politico,
en particular de los ciclos electorales, por ejemplo, estableciéndose nombramientos escalonados,
una duracién adecuada de los periodos de los mandatos y la claridad y transparencia en las
causales de destitucion de los miembros del consejo.

Los reguladores en el Peru son dirigidos por un Consejo Directivo cuyos miembros son nombrados
de manera escalonada, esta situacién es similar al 87,5% de los organismos evaluados para
América Latina y al 68,5% de la OCDE (ver Gréfico 9).

Por otra parte, para proteger la integridad de la agencia reguladora se requieren disposiciones
legislativas claras que incluyan la definiciébn de lo que constituye motivos apropiados para la
destitucion. Al evaluar como se ha establecido dicho mecanismo se encontré que, para los
reguladores analizados para el Perq, esto se realiza a través de decisiones gubernamentales
(100%) basadas en un conjunto de criterios definidos. En el caso de los reguladores de América
Latina y la OCDE también predomina la destitucién mediante decisiones gubernamentales (77,4%
y 76,6%, respectivamente), aunque también hay casos que se dan a través de procedimientos
judiciales o decisiones congresales. De manera similar que en el caso peruano, las destituciones
en el caso de la mayoria de los reguladores de la Latino América y la OCDE se basan en un conjunto
de criterios limitados y definidos (61,3% y 70,1%, respectivamente).
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Grafico 9 Nombramientos y destituciones de la junta directiva

Si el regulador esté dirigido por una junta ¢ los
nombramientos de los miembros son escalonados?

OCDE 68,5%
LATAM* 87,5% 12,5%
Peru 100,0%

0% 20%

31,5%

40% 60% 80% 100%

u Si No

¢,Coémo se puede destituir de su cargo al director o a los
miembros de la junta directiva de la agencia?

OCDE 76,6% 11,7% 7,8% 3,9%
LATAM* 77,4% 2%  19,4%

Pera 100,0%

30% 40% 50% 60% 70% 80%  90% 100%

m A través de decisiones gubernamentales
A través de decisiones parlamentarias/congresionales
A través de procedimientos judiciales
Sin destitucién

¢,Cudles son los criterios para despedir a los directores o
miembros de la junta durante su mandato?

OCDE 70,1% 29,9%
LATAM* 61,3% 38,7%

Pera 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

E Conjunto de criterios limitados y definidos
Sin conjunto de criterios definidos

¢ Se publican los criterios para despedir a los directores o
miembros de la junta de la agencia durante su mandato?

OCDE 82,8% 17,2%
LATAM* 66,7% 33,3%

Pera 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

u S No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Pert)
Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-

Governance-Indicators-Sector-Regulators.xIsx
Elaboracién propia

Para reducir los riesgos de las “puertas giratorias”, se recomienda implementar medidas que
promuevan la transparencia y la imparcialidad, como establecer periodos de enfriamiento antes de
trabajar en el sector regulado tras dejar un cargo senior, evitar conflictos de interés por
nombramientos simultdneos y garantizar que no se tomen decisiones relacionadas con
empleadores previos. Estas acciones fortalecen la integridad y confianza en las decisiones

regulatorias, segun la OCDE (2014a).

La OCDE (2003)%° sefiala que el objetivo de una politica eficaz para la resolucion de conflictos de
interés no es simplemente prohibir cualquier vinculo entre los funcionarios publicos y el sector
privado, sino preservar la integridad de la gestién publica en general. Restringir completamente el
movimiento de personal hacia la industria después de su empleo en organismos reguladores puede
dificultar la atraccién de talento calificado, ya que limita las oportunidades profesionales futuras para
los reguladores. En este sentido, la OCDE (2014a) destaca que los Consejos Directivos pueden
incluir a funcionarios con experiencia en la industria que regulan, dado que estos movimientos de
personal pueden transferir habilidades y conocimientos valiosos entre los reguladores y el sector

65

OECD (2003), “Recommendation of the Council on Guidelines for managing conflict of interest in the public service”, Paris.

Documento disponible en: www.oecd.org/gov/fightingcorruptioninthepublicsector/2957360.pdf.
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regulado. Esto genera beneficios como: i) fomentar una comprensién compartida del contexto en el
gue opera la industria; ii) ayudar a los reguladores a mantenerse actualizados sobre los procesos
operativos de la industria; y iii) mejorar la comprension mutua entre la industria y el sistema
regulatorio.

Por su parte, la OCDE (2009), en el documento “post empleo publico: buenas précticas para
prevenir conflictos de intereses™®, resalta que el desafio para los gobiernos es lograr un equilibrio
apropiado entre el fomento de la integridad publica (a través de instrumentos que mitiguen los
riesgos en el post-empleo de los funcionarios publicos) y la preservacién de una medida razonable
de libertad laboral para atraer candidatos experimentados y habiles para cargos publicos. Ello pues,
dada la competencia cada vez mayor entre los sectores publico y privado para atraer profesionales
altamente capacitados y la necesidad de los funcionarios publicos de mejorar sus habilidades y
conocimientos a través de la experiencia del sector privado, los gobiernos deben tener cuidado de
lograr un equilibrio adecuado y de no imponer prohibiciones y restricciones indebidamente estrictas.

Conforme sefiala la OCDE (2009), las prohibiciones y restricciones de empleo no deben disuadir a
profesionales calificados de ingresar al sector publico, reduciendo sus perspectivas de empleo
después de dejar las organizaciones publicas. Las prohibiciones y restricciones pueden
considerarse soluciones temporales, y los responsables de la formulacién de politicas pueden tratar
de establecer limites de tiempo razonables, por ejemplo, en forma de un “periodo de descanso"
(“cooling-off period”) en el cual un exfuncionario tendra ciertos impedimentos de contratar con el
sector privado. La duracion de los limites de tiempo impuestos a las actividades de los
exfuncionarios publicos, deben ser proporcionales a la gravedad de la amenaza de conflicto de
intereses posterior al empleo publico. Debe tenerse en consideracion que, a nivel mundial los plazos
en general oscilan entre un afio (por ejemplo, en Canada, México, Irlanda, Polonia y la Republica
Eslovaca) y dos afios (por ejemplo, en Japén, Corea, Paises Bajos, Turquia y el Reino Unido),
existiendo también paises como Noruega que imponen un periodo menor de seis meses.

Al respecto, para la contratacion de los miembros de los Consejos Directivos de los reguladores
peruanos, tal y como se muestra en el Grafico 10, existen restricciones con respecto al historial de
empleo del presidente del CD (ver Recuadro N° 7). Este escenario es similar al de América Latina
(58,1%), pero menos comun dentro de los paises de la OCDE (39,6%).

6 OCDE (2009) “Post-Public Employment: Good Practices for Preventing Conflict of Interest”. GOV/PGC/GF(2009)3 Documento
disponible en:
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=GOV/PGC/GF(2009)3&docLanguage=En

44/84


https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=GOV/PGC/GF(2009)3&docLanguage=En

Grafico 10 Restricciones relacionadas a las “puertas giratorias”

¢ Existen restricciones con respecto al historial de empleo
del jefe de la agencia/miembros de las juntas?

¢ Pueden los directores/miembros de la junta de la agencia ocupar
otros cargos / nombramientos en el gobierno / la industria

regulada?
OCDE 39,6% 60,4% 83.8% RS 3%
LATAM* 58,1% 41,9%

Peru 100,0%

20% 40% 60% 80% 100%
0% 20% 40% 60% 80%  100% B S (con restricciones)
Si (con concentimiento del consejo)
, Si (sin restricciones)
u Sj No No

¢Pueden los directores/miembros de la junta directiva aceptar posteriormente trabajos
asociados al sector regulado (en sectores publico o privado)?

OCDE 55,8% 15,6% 22,7% 5,8%
LATAM* 53,3% 16,7% 20,0% 10,0%

Perd 100,0%

20% 40% 60% 80% 100%

m Si (después del periodo de enfriamiento)
Si (si se cumplen las normas sobre conflictos de intereses)
Si (sin restricciones)
No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)
Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-

Governance-Indicators-Sector-Requlators.xlsx
Elaboracién propia

En el caso de los miembros de los CD de los reguladores en el Peru, estos pueden ocupar otros
cargos y/o ser nombrados en el gobierno o dentro de la industria regulada siempre y cuando no se
incumpla alguna de las restricciones sefialadas en el reglamento institucional. La situacion es similar
al analizar el contexto internacional, apreciandose que un pequefo porcentaje esta impedido de
ello en los paises de América Latina (3,2%) y en la muestra de paises de la OCDE (1,3%). De igual
manera, los miembros de la junta directiva pueden aceptar trabajos asociados al sector regulado
por las agencias después del periodo de enfriamiento tanto en el caso de los reguladores peruanos
como en la mayoria de las agencias de América Latina (53,3%) y la muestra de paises de la OCDE
(55,8%). A diferencia del caso peruano, en el 20% de la muestra de reguladores de América Latina
y 22,7% de paises de la OCDE se permite a los directores aceptar trabajos en el sector regulado
sin restricciones.
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4.3. Toma de decisiones y estructura del érgano rector

Conforme sefala la OCDE (2016), es importante una estructura adecuada del érgano rector para
mejorar la eficacia y objetividad de las decisiones de los organismos reguladores independientes,
asi como para proteger su independencia. Los reguladores mas independientes se crean mediante
el establecimiento de organismos 0 posiciones estatutarias separadas, con un proceso formal y
tipicamente pulblico para el nombramiento de los miembros del organismo rector y con una
legislacion habilitante especifica que rige los objetivos, funciones, poderes y responsabilidad del
regulador. Esto limita el alcance de la participacion del ministerio y del ministro en la toma de
decisiones diarias del regulador (OCDE, 2014a).

Respecto a la relacién entre el modelo de toma de decisiones y la independencia de las agencias
reguladoras, la OCDE (2010) indica que, en el caso de reguladores independientes, la toma de
decisiones basada en consejos (mdultiples miembros)®’, en vez de una unipersonal, posee una
mayor capacidad de evitar influencias indebidas debido a que la probabilidad tanto de captura
regulatoria, como de influencia politicas, seria menor a medida que aumenta el nimero de
decisores, incrementando el nivel de independencia e integridad®®.

Desde una perspectiva de riesgos, la OCDE (2014a) indica que las potenciales consecuencias
derivadas de decisiones sesgadas basadas, por ejemplo, en la experiencia personal de un
regulador unipersonal, son menos probables en la toma de decisiones colectivas basadas en la
agregacion y diversidad de conocimiento, experiencia y percepciones, en particular, en temas
complejos. Por tanto, este tipo de arreglo institucional contribuye a minimizar el riesgo de cambios
de criterios en las decisiones regulatorias, generando una mayor predictibilidad y percepcion de
independencia.

En el caso del Peru los reguladores econdmicos tienen un modelo de consejo compuesto por cinco
directores (con excepcién del Osinergmin, cuyo consejo directivo consta de 6 directores) nombrados
mediante un concurso publico competitivo de candidatos con requisitos minimos de experiencia
relevante y formacion. Conforme a la regulacion vigente (ver Recuadro N° 7)%°, la PCM presenta la
lista final de candidatos seleccionados al presidente de la Republica, a fin de que este Gltimo nombre
al miembro elegido. Una vez elegidos, estos solo pueden ser removidos en caso de faltas graves
gue deben ser probadas y fundadas, previa investigacién y posterior plazo para la defensa, de ser
el caso.

Estos elementos positivos del arreglo mediante consejos parecen reflejarse en mayor medida en
los arreglos institucionales de los reguladores independientes. En el caso de los reguladores de la
OCDE, la mayoria de los reguladores en los sectores de energia, comunicaciones electrénicas,
transporte ferroviario y agua estan dirigidos por una junta o consejo (entre el 52% y 80%); mientras
gue una ligera mayoria de los reguladores del transporte aéreo (55%) estéan dirigidos por un jefe de
agencia.

Por otra parte, resulta fundamental que los consejos directivos cuenten con una diversidad de
habilidades y experiencia que se ajusten a las funciones del regulador. La legislacion pertinente
deberia especificar las habilidades y la experiencia necesarias para las funciones regulatorias que

87 Es decir, el consejo toma las decisiones regulatorias mas importantes y es el principal responsable de la supervision, direccion
estratégica y politica operativa del organismo regulador.

% Segln el documento citado, la gran mayoria de los reguladores independientes en los paises OCDE tenian ya hace mas de una
década una junta (o comision), y que una junta posee una mayor confiabilidad para la toma de decisiones, desde que colegialidad
garantizaria un mayor nivel de independencia e integridad.

8 Ver Capitulo Il
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deben estar representadas en dicho érgano. Ademas, las politicas, procedimientos y criterios para
seleccionar y nombrar a los miembros del cuerpo de gobierno deben cumplir con las directrices
establecidas para los nombramientos, y deben estar claramente documentados y disponibles.

Las politicas de nombramiento del érgano de gobierno deben incluir todos los detalles pertinentes,
como por ejemplo, quién gestiona el proceso de nombramiento, cdmo se definen los requisitos,
cdmo se seleccionan los candidatos, quién realiza los nombramientos, cémo se nominara al
Presidente y como se manejan los conflictos de interés. También deberia haber un limite en los
términos de nombramiento del presidente y los miembros del consejo para permitir la renovacion
del liderazgo y evitar nombramientos prolongados. (OCDE, 2014a).

A partir de la revision de la informacion de la OCDE, se hall6 que es comudn que los reguladores
estén dirigidos por una junta o consejo directivo, cuyos miembros deben poseer las habilidades
definidas en la legislacion vigente para poder ser electos tanto en el caso de los reguladores
peruanos, los de América Latina (71%) y la muestra de la OCDE (56,5%), tal y como se muestra en
el Gréafico 11. Sin embargo, en el caso de los reguladores peruanos, el Decreto Supremo N° 116-
2024-PCM introduce una excepcion importante al requerimiento de concursos publicos para la
designacion de los miembros del Consejo Directivo. En particular, permite que, en casos de
vacancia donde el periodo restante no supere los 6 meses, se pueda designar directamente a un
nuevo miembro sin recurrir al concurso publico.

Este cambio plantea un riesgo significativo para la independencia y transparencia del proceso
regulatorio en el Perd. Como ha sefialado la OCDE (2018b) en su estudio sobre la Politica
Regulatoria del Perd, uno de los pilares clave para evitar la captura regulatoria es el nombramiento
de miembros del consejo mediante concursos publicos, los cuales aseguran que los candidatos
posean la experiencia y formacion profesional adecuada. Ademas, este mecanismo fortalece la
legitimidad y confianza en las decisiones regulatorias. Relajar este requisito podria abrir la puerta a
designaciones discrecionales que comprometan la imparcialidad del consejo directivo y generen
percepciones de influencia indebida por parte del Poder Ejecutivo. En este contexto, si bien el
Decreto Supremo busca solucionar situaciones excepcionales, es crucial garantizar que no se
debiliten los principios fundamentales de transparencia, independencia y meritocracia que
sustentan el modelo regulatorio peruano.

Por otra parte, de acuerdo a la OCDE, los miembros del consejo o junta deben tener un limite en la
cantidad de periodos consecutivos o términas por los cuales pueden ser nombrados para formar
parte de dicho consejo (OCDE. 2014a). Esto sugiere que no deberian ocupar el cargo de manera
indefinida o durante un numero ilimitado de términos consecutivos, sino que deberia haber un limite
establecido en cuanto a la duracion de su servicio continuo en el consejo.

Sobre el particular, en el caso del Perq, los datos recopilados por la OCDE mostraban que los
miembros del consejo directivo de los reguladores son designados por un periodo de 5 afios
renovable por un tiempo determinado; sin embargo, a partir de la publicacion del Decreto Supremo
N° 084-2022-PCM™, se establecié que, en caso de no realizarse la designacion de un nuevo
miembro dentro del plazo establecido, el miembro saliente continuara en sus funciones hasta la
designacion del sucesor. Asi, en la actualizad, los miembros del Consejo Directivo en el Perd
pueden permanecer en su cargo por un tiempo indefinido hasta que se produzca la designacion del
nuevo miembro, lo cual no se encuentra alineado con las mejores practicas. Analizando la situacion
en otros reguladores a nivel mundial, se aprecia que en el caso de América Latina y paises

70 https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2022/07/ds-084-2022-pcm. pdf
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miembros de la OCDE, s6lo en el 13% y 23% los miembros del consejo son designados por un
periodo de 5 afios renovable sin restricciones.

Grafico 11 Toma de decisiones y estructura del érgano rector
¢ Cual es el proceso para seleccionar al jefe de la agencia/ ¢Lalegislacién define las habilidades requeridas por el
miembros del consejo? director o los miembros de la junta?

OCDE 50,0% 40,3% 9,7%
LATAM* 74,2% 22,6% 3,2%
Peru 100,0%

0,0% 20,0%  40,0%  60,0%  80,0%  100,0% Perd 100,0%

OCDE 56,5% 43,5%

LATAM* 71,0% 29,0%

® Nombramiento ministerial/gubernamental basado en anuncio 0% 20% 40% 60% 80%  100%
publico y panel de seleccion independiente.

Nombramiento ministerial/gubernamental sin panel de

seleccion independiente = Si No

El puesto se publica y los candidatos son evaluados por un panel
de seleccion independiente

Cuénto tiempo dura el mandato del jefe de la agencia/miembros del consejo?

OCDE 53,9% 23% 12% 11%
LATAM* 29,0% 13% 39% 19%

Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

B 5 aflos o mas renovable por tiempo determinado o no renovable
5 afios 0 mas y renovable sin restricciones
Menos de 5 afos renovable por tiempo determinado o no renovable
Menos de 5 afos y renovable sin restricciones

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Pert)

Fuente: Decreto Supremo N° 084-2022-PCM. Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Reqgulators.xlsx

Elaboracién propia

En el caso de los reguladores peruanos, en el marco de las evaluaciones realizadas por la OCDE
se resalta que los beneficios descritos del modelo de consejo (menor riesgo de influencias
indebidas, estabilidad por memoria corporativa y diversidad de conocimiento en la toma de
decisiones), se han visto condicionados por recurrentes periodos en los que los consejos se han
encontrado incompletos (por ejemplo, debido a que las sustituciones han sido simultaneas,
mandatos finalizados en etapas tempranas, u otros), lo que puede implicar riesgos para la
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continuidad, solidez y consistencia de la asesoria de los consejos’. Asi, aun cuando los miembros
deben ser nombrados en periodos escalonados, en la practica existen demoras en el nombramiento
de nuevos miembros, ante lo cual la PCM suele emitir decretos para extender el mandato de los
miembros activos’?, luego de lo cual los consejos suelen operar con un nimero menor de miembros,
lo que genera un riesgo para la continuidad y capacidad de su funcionamiento.

Recuadro 9 Composicién de los Consejos Directivos de los Organismos Reguladores en Per(

En el siguiente cuadro se muestra la composicion actual de los consejos directivos en los organismos reguladores
analizados en este estudio, evidencidndose que los mismos vienen operando de manera incompleta (salvo
OSIPTEL) e incluso, en el caso del Ositran, sin quorum.

OSITRAN Rosa Ver6nica Zambrano Copello* Pr_e&dgnta Abogada 2017 2027

Ejecutivo

Presidente
Rafael Eduardo Muente Schwarz** Ejecutivo Abogado 2017 2027

(suspendido)

Ferrer Anivar Rodriguez Rodriguez*** Pr_e5|dgnte Abogado 2024 2025

Ejecutivo
OSIPTEL | Jesus Eduardo Guillén Marroquin*** Miembro Economista 2021 2026
Arturo Leonardo Vasquez Cordano Miembro Economista 2018 2023
Jesus Otto Villanueva Napura Miembro Ingeniero Mecénico 2018 2023
Carlos Federico Barrera Tamayo Miembro Ingenle_ro 2018 2023

Economista
Omar Franco Chambergo Rodriguez Prg&dgnte Ingenllerc_) 2022 2027
Ejecutivo Petroquimico

OSINERGMIN Aurelio Ochoa Alencastre Vicepresidente Ingeniero Gedlogo 2018 2023
César Antonio Sanchez Modena Miembro Ingeniero Industrial 2019 2024
Alfredo Dammert Lira Miembro Ingeniero Industrial 2021 2026
Mauro Orlando Gutiérrez Martinez Pr¢5|de_nte Economista 2022 2027

Ejecutivo
SUNASS Ana Maria Fox Joo Miembro Ingeniera Civil 2018 2023
Lucia Delfina Ruiz Ostoic Miembro Abogada 2020 2025
Richard Alberto Navarro Rodriguez Miembro Ingeniero Electricista | 2020 2025

* Inicialmente su mandato terminaba el 2022; no obstante, mediante Resolucién Suprema 060-2023-PCM, publicada el
07 de abril de 2022 en el Diario Oficial El Peruano, se ratifico a Verénica Zambrano por un periodo de cinco afios mas,
hasta el 14 de febrero del 2027.
** En mayo de 2022, mediante Resolucion Suprema N° 138-2022-PCM, fue designado por un segundo periodo. El 27 de
setiembre de 2024, mediante Resolucion Ministerial N° 266-2024-PCM, se comunica la decision del Organo Instructor
de la Secretaria Técnica del Proceso Administrativo Disciplinario de la PCM de suspender sus funciones por un afio, sin
goce de haber, a partir del 01 de octubre.
*** Fue designado el 30 de setiembre de 2024 como presidente encargado, mediante Acuerdo N° 1007/4885/2024-CD,
en atencion a la suspension de Rafael Muente Schwarz desde el 01 de octubre de 2024.

Fuente: Elaboracion propia a parir de informacion de los reguladores

Los riesgos evidenciados por la OCDE se han materializado recientemente. Desde el 23 de octubre
de 2023, el Consejo Directivo del Ositran no cuenta con el quérum necesario para sesionar y
adoptar acuerdos debido a la renuncia de uno de sus miembros. Esta situacion fue comunicada

L El quérum para las reuniones es de tres miembros, incluidos el presidente y el vicepresidente (con excepcién de OSINERGMIN en
gue el quorum requerido es de cuatro miembros).

2 Asi, por ejemplo, en el caso del OSIPTEL en junio de 2018 vencié el mandado de tres de los cinco miembros del Consejo, pero en
lugar de nombrarse nuevos miembros, la PCM emiti6 el Decreto Supremo No. 082-2018-PCM para extender su mandato por noventa
dias. De igual manera, mediante Decreto Supremo N° 036-2022-PCM se ampli6 a ciento cincuenta (150) dias calendario, el plazo
maximo establecido en el segundo parrafo del articulo 7 del Reglamento de la Ley N° 27332, para el caso de la Presidenta del
Consejo Directivo del Ositran.
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oportunamente a la Presidencia del Consejo de Ministros mediante el Oficio N° 00349-2023-PD-
OSITRAN el 26 de septiembre de 2023, solicitando la convocatoria a un Concurso Publico para
designar a los miembros faltantes del Consejo Directivo. Paralelamente, el 9 de noviembre de 2023,
se aprobaron las Disposiciones para la adopciéon de medidas de emergencia por parte de la
Presidencia Ejecutiva del Ositran mediante la Resolucion de Presidencia N° 0048-2023-PD-
OSITRAN, en aplicacién del numeral 10 del articulo 9 del Reglamento de Organizacién y Funciones
del Ositran”. No obstante, al cierre de 2024, el Consejo Directivo no contaba aun con el quérum
requerido para adoptar acuerdos dentro de sus competencias, ni se han convocado los concursos
publicos correspondientes para la designacién de nuevos miembros al consejo, situacion que se ha
agravado aln mas con la reciente renuncia de otro miembro del Consejo Directivo (en mayo de
2024), lo cual generara que se requiera mayor tiempo para completar el quorum.

Por otra parte, conforme a las evaluaciones efectuadas en el marco del PAFER, los expertos de la
OCDE identificaron que los recursos asignados a los Consejos Directivos pueden resultar
insuficientes para desempefar su amplio mandato, siendo que el tiempo asignado (solo dos
sesiones al mes) es bastante limitado para la cantidad de decisiones que deben tomar. Asi,
recomendo asegurar que los miembros del Consejo Directivo tengan suficiente tiempo, recursos e
informacién para participar activamente en la toma decisiones, lo cual podria incluir, entre otras
medidas, fortalecer los recursos de asesoria y apoyo existentes y, de ser necesario, asignar
recursos adicionales a los miembros del Consejo, pues actualmente solo perciben dietas por un
méaximo de dos sesiones al mes (ver siguiente recuadro).

Recuadro 10 Organo rector y toma de decisiones

PAFER OSITRAN (OCDE, 2020a)

(...) El presidente del Consejo ocupa un puesto ejecutivo de tiempo completo, en tanto que otros cuatro
miembros del Consejo trabajan solo tiempo parcial. Estos ultimos son remunerados por _acudir a
dos sesiones obligatorias del Consejo al mes y la ley, de manera expresa, prohibe ofrecer alguna
remuneracién adicional (el presidente trabaja tiempo completo y es remunerado sobre esa base). El
presidente o un grupo mayoritario de consejeros pueden solicitar que el Consejo se retina de manera
excepcional. Debido al poco tiempo disponible para reunirse mensualmente, en las reuniones del
Consejo predominan los asuntos operativos y técnicos, mas que los relacionados con la
planificacién estratégica.

Recomendaciones
e Garantizar que los miembros del Consejo tengan tiempo, recursos y asesoria suficientes para
participar en la toma de decisiones. Ello podria incluir lo siguiente:

()

- Considerar fortalecer los recursos de asesoria y apoyo existentes y, de ser necesario, asignar
recursos adicionales a los miembros del Consejo. Esto podria incluir evaluar la posibilidad de crear
una secretaria consultora especial para el Consejo (...)

(p. 26-28)

PAFER OSINERGMIN (OCDE, 2019¢c)

(-..) Los miembros del Consejo reciben remuneracién maxima por_reunirse dos veces al mes
(dietas), limitando de manera significativa su capacidad de opinar sobre decisiones estratégicas
y técnicas complejas. El Presidente o una mayoria de sus miembros puede hacer solicitudes de

A través de dichas disposiciones se establecié que los 6rganos del Ositran continuaran evaluando y presentando los informes
respectivos con relacion a los temas de su competencia, teniendo en cuenta los plazos legales y/o contractuales establecidos.
Asimismo, se dispuso que se mantendran las fechas del cronograma de sesiones del Consejo Directivo previsto para el afio
respectivo, las cuales se utilizaran para las reuniones de trabajo con la presidenta ejecutiva a fin de que los 6rganos del Ositran
sustenten los informes que se presenten.

50/84



reunirse con mayor frecuencia en circunstancias extraordinarias. Aunque esto ocurre, la ley prohibe
remuneraciones adicionales por_este tiempo. El Presidente es el tinico miembro del Consejo que
recibe una remuneraciéon basada en tiempo completo y puede tener a varios asesores. Los otros
cuatro miembros no tienen personal de apoyo para sus funciones como miembros del Consejo
del Osinergmin (...).

(p- 30)

PAFER OSIPTEL (OCDE, 2019b)

En su configuracion actual, el Consejo parece trabajar segiin un modelo hibrido en el que sus funciones
y recursos no estan en consonancia. El presidente del Consejo tiene un puesto ejecutivo de tiempo
completo en la autoridad reguladora, mientras gue los otros miembros solo estan a tiempo parcial.
Asisten a dos juntas de consejo al mes y les pagan solo por estas ocasiones, lo que limita
considerablemente su capacidad para intervenir en decisiones técnicas y estratégicas

complejas (...)

Recomendaciones:

e (...) Analizar la mejor forma de emplear el tiempo limitado del que disponen los miembros del
Consejo para que participen en la decision de elegir la direcciéon estratégica a largo plazo de la
organizacion (...).

e Considerar respaldar la toma de decisiones informada del Consejo, poniendo a disposicion de todos
sus miembros los recursos de asesoramiento (...).

(p. 32-33)

PAEER SUNASS (OCDE, 2022)

Laoperacién atiempo parcial delos miembros del Consejo puede dejar poco espacio paratomar
decisiones estratégicas. (...) Los miembros del Consejo trabajan a tiempo parcial, se retinen dos
veces al mes y suelen tener también otras ocupaciones. Cuando es necesario, se realizan reuniones
extraordinarias del Consejo, pero estas no son remuneradas. Esta jornada parcial de los consejeros
puede provocar un desequilibrio entre el tiempo dedicado a la adopcién de resoluciones regulatorias y
el debate estratégico. (...) Ademas, debido a los prolongados procedimientos de seleccion, en
ocasiones algunos puestos del Consejo quedan vacantes, lo cual reduce aun mas el nivel de control
gue el Consejo puede ejercer.

Recomendaciones:

e Velar por que los miembros del Consejo dispongan de tiempo y recursos suficientes para adoptar
resoluciones estratégicas (...)

o Fortalecer el nivel general de participacion del Consejo. Para este fin, la Sunass podria considerar:
- Abogar por un cambio legislativo que permita que los miembros del Consejo operen a tiempo
completo.

- Organizar reuniones del Consejo con mayor frecuencia.
- Retribuir a los miembros del Consejo por las reuniones extraordinarias.

(p. 36-37)

Fuente: PAFER de los Organismos Reguladores en Pert (OECD (2019b), OECD (2019c), OCDE (2020a) y OCDE (2022)

Elaboracién propia

4.4. Rendicion de cuentas y transparencia

Conforme resalta la OCDE, la independencia de los reguladores requiere una correspondiente
responsabilidad en términos de transparencia. Esta relacion asegura la confianza entre los
interesados y previene la captura regulatoria. En la medida en que las instituciones publicas sean
mas independientes, se requiere fortalecer los mecanismos de rendiciéon de cuentas, lo cual es
crucial para gestionar riesgos regulatorios y mantener la integridad institucional. La implementacion
eficaz de practicas transparentes y de rendicidbn de cuentas complementa la discrecionalidad
delegada, facilitando un equilibrio que optimiza el funcionamiento regulatorio (ver Recuadro 11).
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Recuadro 11. Relacién entre independencia y rendicion de cuentas’™
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Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-
Governance-Indicators-Sector-Requlators.xlsx
Elaboracion propia

Con el fin de promover la confianza en las politicas regulatorias, es necesario que los organismos
reguladores rindan cuentas y sean transparentes ante las distintas partes interesadas (ministros,
congreso, entidades reguladas, usuarios), en particular, con relacion al cumplimiento de sus
obligaciones, mostrando que desempefian sus funciones de manera eficiente y eficaz, con
integridad, honestidad y objetividad.

En el caso del Perd, los reguladores son responsables de su accionar ante el gobierno central segun
la legislacion con la que estos fueron creados. Del mismo modo, segun el Grafico 12, el 64,5% de
las agencias de América Latina y el 63% de las pertenecientes a la muestra de la OCDE comparten
esta caracteristica de ser responsables ante el gobierno o los representantes de la industria

7 A partir de las respuestas al cuestionario compilado por los reguladores y autoridades gubernamentales para el 2018 (OCDE 2019),
se calculan tres componentes principales: independencia, rendicién de cuentas y ambito de accién:

¢ Indicador de independencia medida como el grado de independiente y sin influencias indebidas en que opera un regulador tanto
del poder politico como de los sectores regulados.

» Indicador de rendicion de cuentas mide la existencia de herramientas de gestion regulatoria y analiza la recopilacién, el uso, la
publicacién y los informes de rendimiento informacién vis-a-vis varias partes interesadas, (gobierno, parlamento, la industria
regulada y el publico en general).

o Indicador de &mbito de accion mide el espectro de actividades que el regulador realiza (fijacion de tarifas, emisién de normas,
medidas de cumplimiento y facultades sancionadoras).
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regulada por ley o estatuto; mientras que en menor medida existen reguladores responsables del
congreso.

Gréfico 12. ¢ Ante quién es el regulador responsable directamente por ley o
estatuto?

OCDE 63,0% 37,0%

LATAM* 64,5% 35,5%

Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

m Gobierno o representantes de la industria regulada

Parlamento/congreso

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Requlators.xIsx

Elaboracion propia

Conforme a la OCDE (2018b), los organismos reguladores econdmicos peruanos gozan de buena
reputacion, contando con practicas de transparencia que generan confianza entre las partes
interesadas. Asimismo, las agencias reguladoras en el Perl atienden pedidos de informacion y
consultas del Congreso de forma regular (a pesar de la no obligatoriedad de hacerlo
sistematicamente), informan sobre la implementacién de recomendaciones a la Contraloria General
de la Republica, sobre la ejecucién presupuestaria al Ministerio de Economia y Finanzas (la
informacién presupuestaria es publicada en su sitio web, incluyendo informacién sobre ingresos y
gastos) y sobre los planes estratégicos y operativos e indicadores de desempefio a la Presidencia
de Consejo de Ministerios.

Sobre la interaccion de los reguladores con el Poder Legislativo, los reguladores en el Perd no
tienen la obligacion de presentar un informe sobre sus actividades al Congreso de la Repunlica. En
el caso de América Latina, el 50% de los reguladores si tienen la obligacién de presentar un Informe
al congreso, cifra similar que en los paises de la OCDE (54,3%), conforme se aprecia en el grafico
13. Sin perjuicio de no existir la obligacion, el Ositran remite de manera voluntaria un Informe sobre
su desempefio al Congreso de la Republica desde el afio 2018 como parte de su politica de mejora
regulatoria, conforme lo establecido mediante Resolucion de Presidencia N° 009-2017-PD-
OSITRAN™,

® Resolucion de Presidencia N° 009-2017-PD-OSITRAN “Disponen que el Presidente del Consejo Directivo remita un reporte anual

de desempefio del Ositran a la Comision de Defensa al Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos del
Congreso de la Republica”. https://www.ositran.gob.pe/anterior/wp-content/uploads/2017/12/009PD2017.pdf
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Grafico 13. Interaccidn con el legislativo y transparencia de informacion institucional

¢El regulador presenta un informe sobre sus actividades a
las comisiones parlamentarias del Congreso?

OCDE 51,5% 48,5%
LATAM* 60,0% 40,0%

Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

uSj No / No aplica

¢ Existe un requisito legislativo para que el regulador responda a
solicitudes de audiencias de comisiones parlamentarias o del
Congreso o asista a ellas?

OCDE 74,2% 25,8%
LATAM* 88,0% 12,0%
Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

S| No / No aplica

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-
Governance-Indicators-Sector-Regulators.xlsx

Elaboracién propia

Por otra parte, segun la informacién de la OCDE, es comln que exista un requisito legislativo para
gue el regulador responda a solicitudes de audiencias de comisiones parlamentarias y/o que asista
a ellas’®. En especifico, el 100% de los reguladores evaluados para el Per(, el 88% de América
Latinay el 74,2% de la OCDE posee esta caracteristica. En el caso del Peru, las recomendaciones
de la OCDE en el PAFER apuntan a establecer interacciones mas formales con el Congreso con el
objetivo de hacer mas previsibles y estructurados los mecanismos de rendicion de cuentas, asi
como de transparentar informacion relevante y conocimiento de las funciones y actividades
realizadas por las agencias reguladoras, por ejemplo, mediante reuniones anuales para reportar
informacion sobre su desempefio y resultados de los informes anuales.

En el &mbito de la transparencia de informacion institucional, la publicacién en la web de todas las
resoluciones y/acuerdos es una practica ampliamente aplicada por la mayor parte de los
reguladores econémicos. Segun se aprecia en el Grafico 14, el 90,3% de los reguladores en paises
miembros de la OCDE y el 93,5% de América Latina realiza esta actividad; mientras que, en el caso
peruano, los reguladores la aplican. Del mismo modo, en el Perd, todas las reguladoras analizadas
publican en su web la informacion sobre sus respectivos planes de accion prospectivos, al igual que
el 74,2% de las agencias de América Latina y el 66,2% de la OCDE.

Otro mecanismo importante para promover la transparencia y rendicion de cuentas, es el desarrollo
de consultas publicas sobre actividades, lo cual contribuye a mejorar la calidad y la aceptacion de
las regulaciones econémicas, permitiendo una participaciéon mas amplia y significativa de las partes
interesadas, lo que fortalece la confianza y la legitimidad del organismo regulado. Al respecto, en el
caso peruano, es una practica de todos los reguladores la realizacion de consultas publicas en el
marco de la funcién normativa y tarifaria. A nivel internacional, también es una practica habitual de
realizar consultas publicas sobre actividades relevantes (93,5% en reguladores de América Latina
y 83,8% en reguladores de la OCDE).

6 El Congreso puede recurrir a los reguladores para que presenten opiniones sobre proyectos de leyes y asistan a sesiones y respondan
cualquier pregunta que pudiera tener el Congreso.
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Grafico 14. ;Existen los siguientes requisitos legislativos para mejorar la transparencia de las actividades
del regulador?

Publicacion de un plan de accion prospectivo Publicacion de todas las decisiones, resoluciones y
acuerdos

OCDE 66,2% 33,8% OCDE 90,3% 9,7%
LATAM* 74,2% 25,8% LATAM* 93,5% 6,5%
Pert 100,0% Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100% 85% 90% 95% 100%

uSj No / No aplica u Sj No / No aplica

Consulta publica sobre actividades relevantes

OCDE 83,8% 16,2%
LATAM* 93,5% 6,5%
Peru 100,0%

75% 80% 85% 90% 95% 100%

uSi No / No aplica

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-
2018-Governance-Indicators-Sector-Reqgulators.xlsx

Elaboracién propia

De otro lado, un mecanismo importante de la rendicién de cuentas es la transparencia en la forma
de publicacién de reuniones, anuncio anticipado del calendario de reuniones y sus respectivas
agendas, y la puesta a disposicion de terceros las actas de las reuniones celebradas (Correa et al,
2006).

Sobre el particular, la OCDE (2018b) ha sefialado que los organismos reguladores del Peru realizan
practicas mas avanzadas que el resto de las entidades, pues publican en internet informacion sobre
las reuniones, matriz de comentarios e indicadores de performance referidos a aspectos de
presupuesto y finanzas. Asi, por ejemplo, en el caso del Ositran, en noviembre de 2022 entré en
funcionamiento la plataforma de “Registro de Visitas en Linea y Agendas Oficiales” dando
cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva N° 01-2022-PCM/SIP “Lineamientos para asegurar la
integridad y transparencia en las gestiones de intereses y otras actividades a través del registro de
visitas en linea y registro de agendas oficiales”. Asi, la ciudadania en general puede consultar en
el Portal de Transparencia Estandar el Registro de Visitas en Linea’’ y de Actividades Oficiales’®.

7 Plataforma en donde se registra y publica informacion, en tiempo real, sobre las visitas que reciben los funcionarios y servidores del
Estado, asi como el motivo de las mismas, con el fin de fomentar la integridad y transparencia de su actuacién en el cumplimiento
de sus funciones.
https://www.transparencia.gob.pe/reportes_directos/pte_transparencia_req_visitas.aspx?id_entidad=10024&ver=&id_tema=500

78 https://www.transparencia.gob.pe/enlaces/pte_transparencia_enlaces.aspx?id_entidad=10024&id_tema=408&ver=
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Con relacion el uso de datos y evidencia para justificar las decisiones, el 100% de los reguladores
del Pert han implementado mecanismos en esa direccion; mientras que en América Latina el 94,4%
de los reguladores analizados y en la OCDE el 98% de los reguladores analizados.

Grafico 15. Rendicién de cuentas y transparencia en procedimientos regulatorios
¢ El regulador necesita motivar sus decisiones regulatorias (por ejemplo, con evidencia y
datos)?

OCDE 80,5% 16,9% 2,6%

LATAM* 83,9% 9,7% 6,5%

Peru 100,0%
0,0% 20,0% 40,0% 60,0% 80,0% 100,0%
B Si (todas las decisiones) Si (pero no todas las decisiones) No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Reqgulators.xlsx

Elaboracién propia

La implementacion del Analisis de Impacto Regulatorio (RIA, por sus siglas en inglés) contribuye
significativamente a que las decisiones de un regulador econémico se basen en el uso de datos y
evidencia de manera sistematica y rigurosa. El RIA implica un proceso estructurado mediante el
cual se evaluan las posibles repercusiones de una regulacién propuesta, utilizando datos empiricos
y analisis cuantitativos y cualitativos. Al requerir que los reguladores justifiquen sus decisiones con
evidencia concreta sobre los efectos esperados en el mercado, las empresas y los consumidores,
el RIA promueve la transparencia, la rendicion de cuentas y la calidad en la toma de decisiones
regulatorias. Esto no solo ayuda a mitigar decisiones arbitrarias o0 basadas en suposiciones, sino
gue también facilita un proceso mas informado y objetivo que considera multiples perspectivas y
minimiza los riesgos de efectos no deseados.

Al respecto, los cuatro organismos reguladores del Perd han sido pioneros en la administracion
publica en desarrollar de manera independiente, con el apoyo técnico de la OCDE, sus propios
manuales y lineamientos para la aplicacién del Analisis de Impacto Regulatorio (RIA). En el caso
del Ositran, en diciembre de 2017 se aprob6 el Manual para la Aplicacion del RIA (Manual RIA), el
cual constituye una herramienta para examinar sistematicamente los beneficios, costos y los efectos
potenciales de una propuesta normativa (ver Recuadro N° 12). A través de dicha herramienta, se
garantiza plena transparencia y participacion en la formulacién de normas; asi, contempla una etapa
de consulta previa para recabar de los propios interesados la problematica que identifican, a efectos
de evaluar si la misma debe ser abordada a través de una modificacion normativa; asimismo,
contempla una etapa de difusion del proyecto normativo para recibir comentarios por parte de los
interesados, y finalmente se emite la decision final.
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Recuadro 12 Implementacién del RIA en el Ositran

Como parte de su funcién normativa, dentro de su ambito de competencia, el Ositran aprueba
reglamentos auténomos y normas que regulan los procedimientos a su cargo. Con el fin de garantizar
gue las normas emitidas sean eficientes y efectivas para resolver un problema concreto y que cumplan
con los estandares de calidad regulatoria, en diciembre de 2017, mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 047-2017-CD-OSITRAN??, se aprob6 el Manual para la realizaciéon del Analisis de Impacto
Regulatorio en el Ositran (Manual RIA), contando para ello con la asistencia técnica de la OCDE.

El 16 de mayo de 2018, mediante Resolucion N° 084-2018-GG-OSITRANS?, se crea el Comité
Evaluador del Analisis de Impacto Regulatorio de OSITRAN (Comité Evaluador RIA) con el encargo de
garantizar la calidad de los RIA que elabore el Ositran.

La adopcion del RIA tiene por finalidad coadyuvar a lograr un mejor disefio regulatorio ante un problema
de politica publica, garantizando que la seleccién de los mecanismos de intervencién gubernamental
sean los méas adecuados y racionales.

El Manual RIA establece que la adopcion del RIA se debe dar en aquellas regulaciones que incidan en
el comportamiento de los mercados en los que actdan las Entidades Prestadoras, asi como en el
cumplimiento de los contratos de concesion. Asimismo, establece que el supuesto central para elaborar
un RIA es la modificacién, adicién o eliminaciéon de algun elemento de los reglamentos del Ositran.
Posteriormente, mediante Resolucion del Consejo Directivo N° 0029-2023-CD-OSITRANS! de fecha 14
de junio de 2023, se dispuso que para la realizacion del RIA seran aplicables los supuestos de aplicacion
y excepciones previstos en el numeral 10.1 del articulo 10 y el articulo 28, respectivamente, del
Reglamento que desarrolla el Marco Institucional que rige el Proceso de Mejora de la Calidad
Regulatoria y establece los Lineamientos Generales para la aplicacion del Analisis de Impacto
Regulatorio Ex Ante, aprobado por Decreto Supremo N° 063-2021-PCM.

El Manual RIA establece una serie de acciones a ser adoptadas para definir el problema que se busca
atender a través de la regulacién, exigiendo que sean consideradas todas las evidencias y datos para
determinar la pertinencia de la medida y, posteriormente, los resultados de su implementacion. Asi, el
RIA se efectlia desde el inicio del proceso de elaboracion de la regulacion, estableciéndose como una
de las primeras etapas la realizacién de una audiencia publica temprana (previa a la elaboracion del
proyecto de norma), con el fin de obtener informacion valiosa que permita identificar de manera correcta
el problema de politica publica que se busca atender, asi como los objetivos de la regulacion.

Conforme a lo establecido en el Manual RIA del OSITRAN, al momento de efectuar el analisis costo —
beneficio de una regulacion, se deben tener en consideracion los Costos indirectos de la regulacion,
entre los cuales se mencionan las posibles restricciones a la inversion e innovacion. Asi, al momento
de implementar una regulacién, es obligacién del Ositran evaluar si la regulacién puede afectar los
incentivos de invertir recursos en investigacion y desarrollo.

De este modo, como parte de la revision y aprobacion de reglamentos, el Ositran debe publicar sus
proyectos regulatorios y los correspondientes informes RIA antes de que entren en vigor, a efectos de
recibir los comentarios de las partes interesadas. Asimismo, el regulador debe efectuar audiencias
publicas con las partes interesadas a fin de explicar los principales alcances de las propuestas
normativas y de los informes RIA y atender las consultas o dudas al respecto. Todos los comentarios
recibidos son analizados y publicados en una matriz de comentarios, la cual es publicada junto con la
norma aprobada.

Elaboracién propia

79
80
81

https://www.ositran.qgob.pe/anterior/wp-content/uploads/2018/05/047-CD.pdf

https://www.ositran.gob.pe/anterior/resoluciones/resolucion-no-084-2018-gg-ositran/

https://www.ositran.gob.pe/anterior/resoluciones/resolucion-n-029-2023-cd-ositran/
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4.5. Relacionamiento con partes interesadas

La participacion de los stakeholders en las acciones de los organismos reguladores no solo genera
mayor confianza en las decisiones tomadas, sino que también permite una regulacion mas efectiva
al aprovechar el conocimiento de las partes interesadas. Por ello, es fundamental que los
organismos establezcan mecanismos eficaces para relacionarse con estos actores.

Segun la OCDE (2014), es crucial un compromiso con la inclusividad y la transparencia, permitiendo
gue cualquier parte regulada o interesada pueda contribuir 0 comentar sobre las propuestas
regulatorias a través de mecanismos de consultas abiertas. Esto implica documentar publicamente
guiénes han sido consultados, sus aportes y las respuestas del regulador, creando un entorno de
confianza y legitimidad en las decisiones de las agencias reguladoras.

La OCDE destaca que una participacion transparente legitima las acciones del regulador al hacer
publica la documentacion e informacion sobre quién ha sido consultado y cuéles han sido sus
aportes. Si bien fomentar la participacion de diversos actores es necesario para generar confianza
en el sistema regulatorio, también conlleva riesgos, como la posible captura regulatoria. Esto ocurre
cuando ciertos actores son favorecidos sobre otros, o cuando las entidades reguladas influyen mas
gue los intereses de los usuarios o del puablico en general.

En esa linea, la OCDE (2018b) sefiala que 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. Destaca que la
comunicacion entre entidades reguladas y reguladores se realiza a través de consultas, reuniones
para discutir puntos especificos de interés y consejos de usuarios. En cuanto a las consultas
publicas de las propuestas regulatorias, todos los reguladores econémicos elaboran una matriz de
comentarios, incluyendo la regulacién en consulta, modificaciones propuestas, comentarios,
opiniones y la correspondiente evaluacion del regulador a toda consulta hecha por las partes
interesadas®?.

Sobre la participacion de las partes interesadas, el 100% de los reguladores peruanos publican
borradores sobre las decisiones a tomar y realiza una matriz de comentarios remitidos por estas;
mientras que en América Latina ello se produce en el 55,6% de los casos y en la muestra de la
OCDE (61,0%). De manera similar, los reguladores peruanos proporcionan retroalimentacion sobre
los comentarios recibidos por las partes interesadas; a diferencia del accionar de acuerdo al
requisito legal que poseen el 66,7% de los reguladores de América Latina y el 48,6% de la muestra
de la OCDE.

82 Como se explico lineas arriba, existe la obligacion de realizar una consulta pablica de cualquier reglamento general de los organismos

reguladores, publicandose el anteproyecto en el diario oficial u otro medio de comunicacion con un texto explicativo y plazos para la
recepcién de comentarios.
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Gréafico 16. Participacion de partes interesadas

¢El regulador publica borradores de decisiones y recopila
comentarios de las partes interesadas?

OCDE 82,5% 17,5%
LATAM* 69,0%
Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

31,0%

BSi No

¢El regulador proporciona retroalimentacion sobre los
comentarios recibidos por las partes interesadas?

OCDE 81,6% 18,4%
LATAM* 87,1% 12,9%
Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80%  100%

uSi No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Pert)
Fuente: Decreto Supremo N° 084-2022-PCM. Indicators and Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-

2018-Governance-Indicators-Sector-Requlators.xlsx
Elaboracioén propia

En el caso particular del Ositrdn, desde la aprobacion del Manual RIA, se ha vuelto una practica
efectuar consultas publicas tempranas en los procedimientos de modificacion o aprobacion de
normas, lo cual promueve la participacion de las partes interesadas (entidades prestadoras,
asociaciones o gremios de usuarios, entidades publicas, etc.) desde el comienzo del proceso para
la identificacion adecuada del problema, objetivos y alternativas de regulacién. Dicho Manual
establece los lineamientos y criterios para el desarrollo de las consultas publicas (temprana y
durante el proceso), incluidos los requisitos para recabar opiniones de los actores interesados, con
el fin de mejorar la transparencia, la eficiencia y la eficacia de las regulaciones.

Otra buena préactica que constituye un mecanismo de participacion de los agentes interesados en
la actividad regulatoria de los reguladores peruanos, son los Consejos de Usuarios. Conforme lo
establecido en la LMOR, los reguladores econémicos deben tener uno o mas Consejos de Usuarios
conformados por representantes de asociaciones de consumidores y de los usuarios de las
infraestructuras en genera

Sobre el particular, en la evaluacion del desemperio realizada al Ositran, la OCDE (2020)2% ha
manifestado que sus Consejos de Usuarios nacionales y regionales son mecanismos efectivos de
participacion para el dialogo con los usuarios, sefialando también que las entidades y los Consejos
de Usuarios estan satisfechos con la disponibilidad y la accesibilidad de los datos y la informacion
utilizados por el Consejo Directivo para tomar decisiones®*.

8 OECD (2020), Impulsando el desempefio del Regulador de Infraestructura de Transporte de Perl, Gobernanza de reguladores,
OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/6b95ee9b-es

8 En el caso del Ositran, las principales funciones de los Consejos de Usuarios son:

Emitir opinion sobre sus funciones y facultades.

Participar en audiencias publicas sobre el marco regulatorio.

Participar en eventos académicos realizados en coordinacién con el Consejo Directivo.

Generar foros para generar intercambio de ideas y plantear cuestiones al Consejo Directivo.

Mejorar la calidad de los servicios en el &mbito del regulador.
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4.6. Financiamiento

Como ha sido mencionado, existe consenso en que una de las areas donde la independencia de
un organismo regulador puede verse mas comprometida es en sus finanzas. La claridad sobre las
fuentes de ingresos y gastos del regulador resulta fundamental para proteger su independencia y
objetividad, reduciendo riesgos de dependencia politica y administrativa del gobierno y de la presiéon
de grupos particulares (OCDE, 2016). En esa linea, existe consenso como buena practica
transparentar quién, cuanto y por qué financia las actividades del regulador, preferiblemente
mediante informes anuales.

Un esquema de financiamiento adecuado es crucial tanto para cumplir con el mandato regulatorio
como para mantener la independencia en la actuacion. Caracteristicas especificas en la
determinacion de necesidades, provision y gestion de fondos pueden ser mas relevantes que la
fuente de financiacién en si. La independencia del financiamiento puede verse afectada por la
fuente, las condiciones de provision (como la duracién de las asignaciones presupuestarias), la
autonomia en la gestién de los fondos, posibles interferencias (como topes de gasto e injerencia
politica), asi como auditorias internas y externas, entre otros aspectos (OCDE, 2017).

Recuadro 13. Entidad Reguladora de los Servicios de Aguas y Residuos de Portugal (ERSAR)

En 2013, la aprobacién de un marco legislativo nuevo para los reguladores de servicios publicos (Ley No.
67/2013) ha producido disposiciones nuevas sobre la independencia de los reguladores en Portugal. La
ley estableci6 que estas autoridades tendrian autonomia administrativa, financiera y de gestion e
independencia orgéanica, funcional y técnica para realizar su funcion. La ley establece de manera especifica
gue estas autoridades deben tener sus propios consejos, personal y propiedad, al igual que poderes
regulatorios, de inspeccion y autorizacion.

Con respecto a la autonomia financiera, esta ley establece que el financiamiento de los reguladores debe
provenir de contribuciones de los sectores regulados. Por lo tanto, los reguladores portugueses son
financiados por el mercado regulado a través de contribuciones cobradas por el regulador de acuerdo con
la dimensién de cada operador.

Por ejemplo, ERSAR, la Autoridad de Regulacién de Servicios de Agua y Residuos, es financiada a través
de contribuciones que se cobran a los operadores de servicios de agua y residuos de acuerdo con la
poblacién que atienden y el nivel de actividad de cada operador. El regulador considera que estas
contribuciones son un costo admisible para el establecimiento de tarifas, lo que significa que a la larga se
transfieren a los consumidores en la tarifa que pagan. Estos impuestos representan menos de 1% de los
cargos mensuales que pagan los consumidores, que se consideran un valor por el dinero razonable para
el “servicio” de regulacion.

De acuerdo con los estatutos de ERSAR (Ley No. 10/2014), si hay un superavit neto de la ejecucion del
presupuesto anual, estas cantidades deben transferirse para el afio siguiente y usarse en el desarrollo de
acciones especificas enfocadas en el beneficio de los sectores regulados, basicamente la capacitacion
técnica de los operadores y otros actores interesados. El superavit neto también podria devolverse a los
consumidores en forma de precios mas bajos.

Fuente: OECD (2019c)

En el afio 2000, la LMOR reconocid la autonomia técnica, administrativa, econémica y financiera
de los cuatro reguladores econémicos peruanos y los adscribié a la PCM. Conforme lo establece
dicha Ley, los organismos reguladores son financiados por las empresas y entidades bajo su
ambito, las cuales pagan un aporte por regulacién que no puede exceder del 1% del valor de su
facturacion anual (deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién
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Municipal)®. Ello con el objetivo de que los organismos reguladores tengan un ingreso que les
permita cumplir a cabalidad con sus funciones normativa, de supervision, de fiscalizacion y sancion
en el sector correspondiente.

En el caso de los reguladores peruanos, la fuente de financiamiento presupuestario se encuentra
establecida en las normas y legislacion de creacion, similar que en la mayor parte de los reguladores
en América Latina (83,9%) y la OCDE (79,9%). En el caso del Perq, tres reguladores se financian
con los aportes de las entidades reguladas; mientras que solo la SUNASS se financia
adicionalmente con fondos del Tesoro Publico (los cuales representan alrededor del 60% de su
presupuesto). En los paises de la OCDE la situacién es distinta, observandose que solo en el 28,7%
de los casos los reguladores se financian enteramente con los aportes del sector; mientras que el
34,4% se financian con presupuesto publico y el 37% se financian con ambas fuentes de ingresos.

Cabe mencionar que, la principal fuente de ingresos de los organismos reguladores es el aporte por
regulacion, aunque dichas entidades también pueden obtener una recaudacion adicional de las
siguientes fuentes: intereses financieros (generados por depdsitos), intereses o recargos por mora
derivados de la contribucion regulatoria, multas impuestas a las entidades reguladas por
incumplimiento de contratos de concesion y regulaciones, cargos de solicitudes de informacion
publica y ventas de servicios®.

Grafico 17. Fuente de financiamiento del regulador

¢ Esté especificada la fuente del presupuesto financiero en la legislacion de
establecimiento?

OCDE 79,9% 20,1%

LATAM* 83,9% 16,1%
Perd 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

nSi No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Perud)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Regulators.xIsx

Elaboracion propia

Con relacion a los reguladores financiados (total o parcialmente) a través de aportes de las
entidades reguladas, en el caso del Pert la PCM, a propuesta del regulador, establece la tasa del
aporte, la cual conforme a la legislacion no debe exceder el 1% de los ingresos de las entidades

8 Ppara el Ositran, el Decreto Supremo N° 104-2003-PCM estipula que el aporte por regulacion sera del nivel maximo de 1% a partir
desde el 1 de enero de 2004. En tanto que, en otros sectores, los reguladores reciben menos de 1% del ingreso del sector. Por
ejemplo, en el caso del OSIPTEL, mediante el Decreto Supremo N° 103-2003-PCM, se fij0 la alicuota del aporte por regulacion en
un nivel de 0,5%, la cual se mantiene vigente a la fecha.

8 Cabe mencionar que durante 2020, de manera excepcional el Ositran se financié en parte con recursos del tesoro publico, debido a
los efectos de la pandemia en la reduccién de sus ingresos. Asi, mediante Decreto Supremo N° 266-2020-EF de fecha 16 de
setiembre de 2020, se autoriz6 al Ositran una transferencia de S/ 12,95 millones con cargo en Recursos Ordinarios, destinados a
financiar la continuidad de la operatividad institucional, con cargo a los recursos de la Reserva de Contingencia del MEF.
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supervisadas. Por su parte, en América Latina y la OCDE, en la mayoria de casos son los

reguladores quienes establecen el nivel de las tasas dentro de los criterios establecidos en la
legislacion (48,4% y 34,4%, respectivamente).

Gréfico 18. Fuente de financiamiento del regulador

Si el regulador es financiado total o parcialmente a través de tarifas pagadas por el sector
regulado, ¢quién establece el nivel de las tarifas?

OCDE 34,4% 11,7% RSN 10,4% 32,5%
LATAM* 48,4% 6,5% 12,9% 22,6%
PERU 100%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

M Regulador dentro de los criterios establecidos en la legislacién
Organo gubernamental/ministerial

m Organo gubernamental/ministerial a propuesta del regulador
Parlamento/Congreso a propuesta del regulador

H No aplica

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-

archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Regulators.xIsx
Elaboracién propia

Tal como se muestra en el Gréfico 19, los reguladores del Pert y la mayoria de los reguladores de
la OCDE (90,3%) y América Latina (77,4%) proporcionan la informacion pertinente sobre los costos
y recursos necesarios para poder cumplir con su mandato a la autoridad presupuestaria antes del
siguiente ciclo presupuestario. Esto asegura transparencia en el uso de fondos publicos,
permitiendo evaluaciones informadas sobre la gestién financiera del regulador.

Grafico 19. Caracteristicas del financiamiento del regulador
¢El regulador proporciona informacion a la autoridad presupuestaria pertinente sobre los costos
y recursos necesarios para cumplir con su mandato antes del proximo ciclo presupuestario?

OCDE 90,3% 9,7%
LATAM* 77,4% 22,6%

Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

uSi No

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Peru)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Regulators.xlsx

Elaboracién propia
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En el &mbito de planificacién presupuestaria, es importante definir la duracion de la asignacion del
presupuesto, cOmo se va a ejecutar y por quién. En el caso peruano, los reguladores tienen un afio
para ejecutar su presupuesto y tienen la potestad para poder decidir la asignacién de gastos
respetando las reglas generales de gestién financiera vigente. Del mismo modo, en América Latina
el 90,3% de agencias cuenta con un presupuesto anual y el 67,7% puede decidir cdmo ejecutarlo.
De manera analoga, para la muestra de la OCDE se encontré que el 83,1% cuenta con un
presupuesto anual y el 72,7% del total puede escoger cdmo se ejecuta.

Grafico 20. Duracion de la asignacion presupuestaria y autonomia de gasto

¢, Qué organismo es responsable de decidir la asignacion de

; Cudl es la duracién de las asignaciones presupuestarias?
¢ 9 presup gastos del regulador?

OCDE 83,1% 12,3% 4,5% OCDE 72,7% 27,3%

LATAM* 90.3% 9.7% LATAM* 67,7% 32,3%

Peru 100,0%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Peru 100,0%

20,0% 40,0% 60,0% 80,0%  100,0%

~ ~ | ion fi i
= Anual Al menos 3 afios 2 afios Regulador conforme normas de gestion financiera

Organo gubernamental/ministerial

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Pert)

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-
Governance-Indicators-Sector-Regulators.xlsx

Elaboracién propia

Aunque los organismos reguladores pueden definir su politica de gastos, la misma debe
encontrarse conforme a la politica gubernamental general definida en la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, pues estan adscritos a la PCM. Asi, si bien el marco normativo les otorga 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 financieros (como la transferencia de sus saldos de balance al fisco, el hecho de que
el presupuesto es aprobado cada afio por el MEF, las dietas asignadas a los miembros del Consejo
Directivo®’, entre otros) y recursos humanos (contrataciones, salarios y capacitaciones, las cuales
deben pasar por la aprobacion de la PCM y el MEF).

En el marco de las evaluaciones de la gobernanza interna y externa de los cuatro organismos
reguladores del Perl efectuadas por el equipo de la OCDE y expertos internacionales bajo el
PAFER®, se ha resaltado que la disponibilidad presupuestaria y la autonomia para gestionar los
recursos del regulador son limitadas por las reglas del gobierno central y medidas de austeridad.
En particular, en las evaluaciones realizadas a los organismos reguladores del Peru, la OCDE ha
resaltado la existencia de una serie de limitaciones que afectan la disponibilidad de recursos y la
autonomia en la ejecucion del presupuesto (ver Recuadro 14).

87 En particular, con relacién a que sélo se permite que los miembros del Consejo Directo sean remunerados por acudir a dos sesiones

obligatorias al mes (PEN 1 500 por sesion), estando prohibido ofrecer alguna remuneracién adicional.
8 Vver OECD (2019b), OECD (2019c), OCDE (2020a) y OCDE (2022).
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Recuadro 14. Limitaciones que afectan la disponibilidad de recursos y autonomia de
los reguladores en el Peru

PAFER OSITRAN (OCDE, 2020a)

“Ladisponibilidad presupuestariay la autonomia para gestionar los recursos son limitadas
por las reglas del gobierno central y las recientes medidas de austeridad. Desde 2017, la Ley
de Equilibrio Financiero requiere a todas las instituciones publicas que transfieran al Tesoro Publico
los fondos excedentes que no se ejecuten en un cierto afio fiscal. El gobierno renové esta medida
para 2018 y 2019. Antes, los reguladores del sector podian conservar los fondos no ejecutados y
acumularlos libremente a actividades financieras en los siguientes afios. Puesto que la ejecucion
del presupuesto por parte del OSITRAN algunas veces se ha ubicado en menos de 80%, los fondos
no utilizados se han enviado al Tesoro Publico. Esta practica limita la autonomia del regulador para
gestionar sus recursos y dirige el ingreso de las instituciones reguladas a financiar actividades
gubernamentales generales y no las del sector regulado. Ademas, la PCM tiene poder de decision
sobre algunas asignaciones presupuestarias, entre ellas la aprobacién de viajes al extranjero con
fines de representacion institucional, los cuales se han limitado actualmente por medidas de
austeridad.

El presupuesto del regulador es restringido por limites maximos definidos en laley y no de
acuerdo con los principios de recuperacion de costos. La Asignacion Presupuestaria
Multianual (APM) es comunicada por el MEF con base en el ingreso de la industria proyectado. La
Gerencia de Planeamiento y Presupuesto (GPP) del OSITRAN prepara una propuesta de
presupuesto, con referencia al POl y al desempefio histérico, y tomando en cuenta las aportaciones
de departamentos internos. No obstante, la cantidad presupuestada total se fija de acuerdo con
los recursos disponibles, recibidos sobre todo de las aportaciones de la industria, mas que con la
estimacion de los costos relacionados con el cumplimiento del mandato del regulador.”

(p. 22-23).

PAFER OSINERGMIN (OCDE, 2019c)

“El Osinergmin es financiado con recursos recibidos de los sectores regulados. Las nuevas
medidas fiscales y de austeridad del sector publico han limitado la ejecucion del presupuesto y
generado incertidumbre en cuanto a la capacidad del regulador de planificar sus recursos y cumplir
con algunas de sus actividades.” (p. 15)

“El indicador principal que monitorea el Poder Ejecutivo es la ejecucién del presupuesto,
pero al mismo tiempo, las reglas del gobierno central suscitan ciertas preocupaciones con
respecto ala capacidad del regulador de usar su presupuesto por completo. La ejecucion del
presupuesto en Osinergmin fue de aproximadamente 90% en 2015 y 2016, pero por debajo de
80% en 2017 (vea la Tabla 3). Sin embargo, las reglas en vigor en el sector publico, como las
relacionadas con las escalas de sueldos, al igual que las medidas de austeridad recientes (que
podrian ser temporales o0 no), afectan la capacidad del Osinergmin de ejecutar su presupuesto.

Estas incluyen:

e Limitaciones al presupuesto para comunicaciones y difusién, dando como resultado menos
eventos para conocimiento publico y la decisién, inter alia, de no producir un resumen
ejecutivo y de imprimir copias del informe anual.

e Limitaciones al presupuesto para gastos de viaje, limitando la capacidad de que el personal
de alto nivel del Osinergmin participen en foros y redes internacionales.

[...]

Ademas, desde 2017, la Ley de Equilibrio Financiero exige que todos los fondos no
ejecutados de las instituciones publicas (incluyendo los reunidos de la industria) sean
enviados al Tesoro Publico si no se utilizan en un cierto afio fiscal. El gobierno renueva esta
medida de manera explicita cada afio. Cuando se acopla con las medidas de austeridad, esto se
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puede traducir en que el Osinergmin acumule un superavit al final del afio y tenga que enviar los
fondos no utilizados al Tesoro Publico. En 2017, el gobierno ordené al Osinergmin que devolviera
su superavit acumulado de afios anteriores.” (p. 27)

PAFER OSIPTEL (OCDE, 2019b)

La LMOR instituye al OSIPTEL y a los reguladores sectoriales analogos (energia y mineria,
transporte, agua) como 6rganos reguladores especializados y desconcentrados con autonomia
técnica, administrativa, econémica y financiera. Sin embargo, los reguladores dependen de la
PCM para aprobar varios procedimientos, desde los viajes internacionales del personal
hasta los cambios en la estructura organizacional, lo que obstaculiza la toma de decisiones
e intervencion rapiday eficaz, y plantearetos alaindependencia del regulador a lo largo de
segmentos criticos especificos en su ciclo de vida (p. 18)

El financiamiento del OSIPTEL procede completamente de los recursos recibidos del sector
regulado, pero su presupuesto esté limitado en la préactica por las normas del gobierno
central. La LMOR establece que el presupuesto operativo del OSIPTEL se financiara con los
ingresos derivados de la industria regulada hasta en 1% de los ingresos de los operadores después
de impuestos (aporte por regulacion). En la practica, la PCM limité esa suma a 0,5% desde 2002,
segun el Decreto Supremo No. 012-2002-PCM. Entre 2015 y 2018, este monto bajé 19% en
términos reales porque los ingresos de la industria disminuyeron. Esta tendencia ha llevado al
regulador a considerar que sus actividades no reciben suficientes fondos y que sus recursos
apenas alcanzan para realizar sus actividades regulares.

[..].

El OSIPTEL, por lo general, es independiente al gestionar su presupuesto directamente con
el MEF, aunque esto se ve limitado por un cambio reciente en el uso de fondos trasladados
al periodo siguiente. Histéricamente, el OSIPTEL ha podido trasladar los fondos no gastados
(saldos de balance), lo que le daba flexibilidad para manejar problemas que surgian y las
fluctuaciones. La Ley de Equilibrio Financiero de 2017, renovada para 2018, exigid a los
organismos publicos transferir los fondos que no se hubieran gastado al Tesoro Publico, incluidos
los provenientes de recursos recaudados directamente (es decir, multas o contribuciones), que
antes estaban exentos de esta norma. Si bien la ejecucion del presupuesto del OSIPTEL ha sido
generalmente alta, esta nueva practica limita la autonomia del regulador en la gestion de sus
recursos y dirige los ingresos de las entidades reguladas al financiamiento de actividades
gubernamentales generales en vez de hacerlo a las del regulador del sector. (p. 27-28)

PAFER SUNASS (OCDE, 2022)

La Ley N° 27332 establece a la Sunass como un organismo publico y descentralizado adscrito a la
PCM, y que goza de autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera. La Sunass
elabora su programa anual de trabajo de manera independiente. No obstante, este regulador
depende de que la PCM o el MEF aprueben varios procedimientos:

Presupuesto [MEF]

Plan estratégico (PEI) [PCM y CEPLAN]

Cuadro para Asignacion de Personal (CAP): los puestos clasificados de la entidad con base en
la estructura organica vigente prevista en su Reglamento de Organizacion y Funciones [PCM]
Presupuesto de personal analitico: el presupuesto para los servicios especificos del personal
permanente y temporal [MEF]

Estandares, excepto regulaciones, que deben someterse a un andlisis de calidad regulatoria
[PCM]

Permiso para viajes internacionales del personal [PCM] (p. 78)

Las tarifas relativamente bajas de las entidades reguladas, combinadas con la

incertidumbre y los considerables recortes del financiamiento del gobierno, podrian
debilitar la estabilidad del regulador y amenazar con disminuir su autonomia. Antes de la
ampliacion de su ambito de competencia, la Sunass consideraba que su presupuesto era
inadecuado para desempefiar sus funciones a plenitud, ya que las empresas prestadoras del
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servicio de agua en Per( suelen ser pequefios organismos publicos con baja facturacion. En
consecuencia, sus ingresos por el cobro de tarifas eran considerablemente menores que los de los
demas reguladores del sector en Peri. Ademas, la sostenibilidad del financiamiento con fondos
publicos es incierta, debido a las medidas emprendidas para lograr la consolidacion fiscal. En 2021,
el presupuesto se redujo 10%, a 95,8 millones de PEN, y se espera que en 2022 disminuya otro
12%, a 84 millones de PEN. La falta de estabilidad en el financiamiento conlleva el riesgo de
debilitar la capacidad del regulador para planificar las actividades de manera adecuada,
desempefiar sus funciones a plenitud y cumplir con sus objetivos, con lo que se reducen su eficacia
y autonomia (p. 28)

La capacidad de la Sunass para gestionar sus recursos de forma autonoma se ve limitada
en algunos casos por los requerimientos del gobierno central. Los fondos gubernamentales
se destinan a actividades realizadas en zonas rurales y ciudades pequefias. Sin embargo, dado
gue algunos miembros del personal desempefian funciones tanto en zonas urbanas como rurales,
es dificil aislar estos fondos para su asignacién posterior. Otros requisitos gubernamentales recién
implantados incluyen la obligacion de devolver todos los excedentes presupuestarios a la Tesoreria
cada afo.” (p. 29)

Fuente: PAFER de reguladores en Pert (OECD (2019b), OECD (2019c), OCDE (2020a) y OCDE (2022))

Como se aprecia, la OCDE ha identificado una serie de limitaciones que encuentran los organismos
reguladores en la disponibilidad y gestion de sus recursos financieros, entre las que se pueden
destacar las siguientes:

(i)

Limitaciones a la disponibilidad presupuestaria

El presupuesto de los reguladores es restringido por limites maximos definidos por el MEF
con base en los ingresos proyectados (aportes por regulacién) y en la ejecucion del afio
anterior. Si bien la recaudacion proviene del sector regulado y no del gobierno central, se
considera que son fondos publicos y, por ende, en la practica se permite al Poder Ejecutivo
adoptar directrices respecto a la forma de usarlos.

En el caso del Ositran, a pesar de las crecientes responsabilidades asumidas en los uUltimos
afios y el consiguiente aumento de la carga laboral, ejemplificado por un incremento del 12,7%
en las actividades de supervisién programadas entre 2022 y 2024 (que han pasado de 2,488
a 2,805) 8, el Presupuesto Institucional Modificado (PIM) aprobado por el MEF ha
permanecido estable en dicho periodo (ver grafico 21). Cabe notar que durante 2023, los
ingresos totales recaudados por diversos conceptos (correspondientes principalmente a los
aportes por regulacion) y los saldos de balance del afio fiscal anterior ascendieron a S/ 209,3
millones, monto 51,6% superior que el presupuesto institucional modificado asignado por el
MEF (S/ 138 millones).

89

Cabe sefialar que, las actividades de supervision y fiscalizacion de las entidades prestadoras desde el afio 2024, el Ositran supervisa
a Logistica Peruana del Oriente S.A., entidad prestadora a cargo de la explotacion de la infraestructura de transporte de uso publico,
de alcance nacional, del Terminal Portuario de Pucallpa.
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(i)

Grafico 21. Ositran: Presupuesto Institucional Modificado — PIM (en millones de S/)
vs. Actividades de supervisién programadas

160 136,8 138,1 1353 4000
120 - . 3000
- 2805
80 2488 2529 2000
40 1000
0 0
2022 2023 2024
Presupuesto Institucional Modificado (PIM)
—@=—Actividades de supervision programadas

Fuente: MEF. Seguimiento de la Ejecucion Presupuestal (Consulta amigable)
Elaboracién propia

Restricciones al uso de saldos de balance

Los reguladores deben transferir los saldos de balance al tesoro publico, no pudiendo ser
empleados libremente en préximos periodos. Si bien los fondos transferidos al Tesoro Publico
pueden ser reincorporados en el presupuesto de la entidad el afio siguiente, el MEF establece
limites méximos para ello. A juicio de la OCDE, esta préactica no solo limita la autonomia del
regulador para gestionar sus recursos, sino que dirige el ingreso de las instituciones reguladas
a financiar actividades gubernamentales generales y no al sector regulado con el fin de
contribuir a una mejor calidad en la prestacion de los servicios en beneficios de los usuarios.

Sobre el particular, luego de las evaluaciones efectuadas en el marco del PAFER, la OCDE
(2023) °° desarroll6 el Informe sobre avances del OSIPTEL, en el cual evalla los cambios
puestos en marcha por dicho regulador desde la previa evaluacion de desempefio. En dicho
Informe, con relacion a las restricciones identificadas en la gestidén presupuestal, se sefiala lo
siguiente:

La capacidad del OSIPTEL de gestionar sus recursos financieros continua
limitada por las medidas restrictivas adoptadas por el gobierno central sobre la
posibilidad de traspasar fondos no gastados entre un afio financiero y otro. En
marzo de 2022 se expidid un nuevo Decreto Supremo que determiné que
cualquier fondo no gastado al 31 de diciembre de 2022 se transfiriera al Tesoro
Publico (MEF, 2022). El decreto parte de restricciones previas en relacién con los
fondos no gastados por medio de la Ley de Equilibrio Financiero (MEF, 2021[7]).
Aplica a todos los reguladores econémicos de Per (...).

(...) Un cambio en la restriccion para traspasar fondos no gastados ayudaria a
conformar una carga “equitativa” para los organismos que paguen las tarifas, en
la que dichos pagos se destinan exclusivamente a financiar las operaciones del
regulador y no a cubrir gastos gubernamentales generales. Ademas, la posibilidad
de traspasar fondos apalancaria un importe de tarifa mas estable para los

90

OECD (2023), Informe sobre avances del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones de Perd: Impulsando
el desempefio, Gobernanza de reguladores, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/43c8758a-es
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organismos requlados y reduciria la incertidumbre acerca del presupuesto para el
regulador (...).

Como se aprecia, a juicio de la OCDE, la capacidad de los reguladores econémicos de
gestionar eficazmente sus recursos financieros se ve obstaculizada por las medidas
restrictivas impuestas por el gobierno central. Asi, dicho organismo considera que los
reguladores deben tener la posibilidad de traspasar fondos de los saldos de periodos
anteriores, a fin de reducir la incertidumbre acerca del presupuesto para el regulador.

Por otra parte, tal como se mencion6 previamente, desde 2017 con la Ley de Equilibrio
Financiero se requiere a todas las instituciones publicas que transfieran al Tesoro Publico los
fondos excedentes que no se ejecuten en un cierto afio fiscal, mientras que antes los
reguladores del sector podian conservar los fondos no ejecutados y acumularlos libremente
a actividades financieras en los siguientes afios. Si bien los fondos transferidos al Tesoro
Pablico podran reincorporarse en el presupuesto de la entidad el afio siguiente a
manera de recaudacion publica adicional, mediante Decreto Supremo corresponde al
MEF establecer los limites maximos de incorporacion®:.

Entre 2017 y 2024, segun lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 179-2017-EF°?, Decreto
Supremo N° 185-2018-EF%, Decreto Supremo N° 338-2019-EF®** y Decreto Supremo N° 043-
2022-EF% | el Ositran ha transferido el tesoro publico un total de S/ 104,3 millones por
concepto de saldos de balance no ejecutados por las limitaciones existentes (ver siguiente
grafico), cifra que representd el 14,3% del presupuesto total asignado al regulador en ese
periodo (S/ 729,4 millones). Esta situacion puso en riesgo la operatividad del regulador
durante 2020, pues debido a la pandemia los recursos recaudados fueron insuficientes para
cubrir el presupuesto asignado y no se disponia de los saldos de balance necesarios, por lo
gue se tuvo que gestionar la incorporacion de recursos ordinarios®®.
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El numeral 50.1 del articulo 50 del Decreto Legislativo N° 1440, Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Presupuesto Publico,
establece que las incorporaciones de mayores ingresos publicos que se generen como consecuencia de la percepciéon de
determinados ingresos no previstos o superiores a los contemplados en el presupuesto inicial, se sujetan a limites maximos de
incorporacion determinados por el Ministerio de Economia y Finanzas, en consistencia con las reglas fiscales vigentes, y son
aprobados mediante resolucién del Titular de la Entidad. Asimismo, de acuerdo al numeral 50.2 los limites maximos de incorporacion
a que se refiere el numeral 50.1 de la citada norma, son establecidos por Decreto Supremo.

Decreto Supremo N° 179-2017-EF, publicado el 21 de junio de 2017, mediante el cual se dispone que constituyen recursos del
Tesoro Publico los Saldos de Balance de la fuente de financimiento Recursos Directamente Recaudados de entidades del Poder
Ejecutivo. En: https://www.gob.pe/institucion/mef/normas-legales/228443-179-2017-ef

Decreto Supremo N° 185-2018-EF, publicado el 19 de agosto de 2018, mediante el cual se aprueba el Listado de las Unidades
Ejecutoras y montos de Saldo de Balance comprendidos en la Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30694, Ley de
Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2018. En: https://www.gob.pe/institucion/mef/normas-
legales/200960-185-2018-ef

Decreto Supremo N° 338-2019-EF, publicado el 16 de noviembre de 2019, mediante el cual se aprueba el listado de Unidades
Ejecutoras y montos de Saldos de Balance comprendidos en los alcances del articulo 9 de la Ley N° 30880, Ley de Equilibrio
Financiero del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2019. En: https://www.mef.gob.pe/es/por-instrumento/decreto-
supremo/21155-decreto-supremo-n-338-2019-ef/file

Decreto Supremo N° 043-2022-EF, publicado el 24 de marzo de 2022, mediante el cual dictan disposiciones para la aplicacion de lo
dispuesto por el numeral 15.3 del articulo 15 y el numeral 1 de la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1441 Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Tesoreria. En: https://www.gob.pe/institucion/mef/normas-legales/2851371-
043-2022-ef/

El 13 de agosto de 2020, se publicé el Decreto de Urgencia N° 097-2020, mediante el cual se establecen medidas extraordinarias
para el financiamiento de las entidades de los Gobiernos, Nacional y Locales. En el marco de dicho decreto, el 16 de setiembre de
2020, mediante Decreto Supremo N° 266-2020-EF se autorizé al Ositran una transferencia de S/ 12,95 millones, en Recursos
Ordinarios, destinados a financiar la continuidad de la operatividad institucional, con cargo a los recursos de la Reserva de
Contingencia del MEF.
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(iii)

Grafico 22. Saldos de Balance transferidos por el Ositran al MEF
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Medidas de austeridad limitan ejecucion del gasto

Las medidas de austeridad aprobadas por el gobierno restringen el uso de recursos para el
desarrollo de actividades programadas, lo cual no solo afecta la ejecucion presupuestal
(registrandose saldos sin ejecutar), sino que ademas genera incertidumbre en cuanto a la
capacidad de las instituciones de planificar y cumplir con actividades misionales. En el
Recuadro N° 15, se presente el detalle de algunas medidas de austeridad recientes que han
afectado la gestion del regulador, limitando la ejecucion de actividades programadas para el
cumplimiento de sus actividades misionales.

Recuadro 15. Medidas de austeridad que afectan la gestion de los organismos reguladores

Decreto _de Urgencia N° 006-2024 “Establece medidas extraordinarias en materia econémica vy

financiera para la sostenibilidad fiscal, el equilibrio presupuestario y la eficiencia del gasto publico”

Mediante Decreto de Urgencia N° 006-2024, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 23 de marco de
2024, se establecieron medidas extraordinarias y urgentes en materia econémica y financiera para la

sostenibilidad fiscal, el equilibrio presupuestario y la eficiencia del gasto publico durante el Afio Fiscal 2024,
gue permitan el cumplimiento de las reglas fiscales previstas para el 2024; a través de medidas que generen
una mayor eficiencia y modulen el gasto publico y que a su vez permitan mejorar la calidad de los servicios

a los ciudadanos. En particular, el referido decreto establece limites de gasto para las siguientes

especificas:

2.3.2.2.2. 1 “Servicio de telefonia movil”.

2.3.2.1.1 “Viajes internacionales (se exceptuan los efectuados para las actividades relacionadas al
proceso de adhesion del Peru a la OCDE)

2.3.2.1.2 “Viajes doméstico” (se exceptuan los gastos que se efectien por comisién de servicios en el
ambito nacional para las acciones en el marco de la gestién del riesgo de desastres)

2.3.1.2.11 “Vestuario, accesorios y prendas diversas”

2.3.1.2.12 “Textiles y acabados textiles”.

2.3.2.2.4.1 “Servicio de Publicidad”

2.3.2.2.4. 3 “Servicio de imagen institucional”.

2.3.1.3.1.1 “Combustible y carburantes”.

2.3.2.7.10.1 “Seminarios, talleres y similares organizados por la Institucion”

2.3.2.7.10.2 “Atenciones oficiales y celebraciones institucionales”

2.3.27.10.99 “Otras atenciones y celebraciones”.

2.3.2.7.1 “Servicios de consultorias y similares desarrollados por personas juridicas”

2.3.2.7.2 “Servicios de consultorias y similares desarrollados por personas naturales”.
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En el caso del Ositran, este tipo de restricciones dificulta el cumplimiento de funciones misionales, como
por ejemplo participar en audiencias que se realicen en provincia, asi como el desarrollo de consultorias
para el cumplimiento de las acciones de supervision y regulacion, entro otros.

Decreto de Urgencia N° 005-2018 “Establece Medidas de Eficienciadel Gasto Publico parael Impulso
Econémico”

Mediante Decreto de Urgencia N° 005-2018, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 04 de mayo de
2018, se establecieron medidas extraordinarias en materia econémica y financiera para la Eficiencia del
Gasto Publico durante el afio fiscal 2018.

Dicho Decreto establece limites por especifica del gasto en materia de bienes y servicios, asi como también
medidas adicionales de austeridad en materia de adquisicion de vehiculos, en materia de uso de vehiculos
y en materia de inmuebles de las entidades publicas.

Cabe mencionar que, en el caso particular del Ositran, las limitaciones de gasto afectaron, entre otros, las
siguientes contrataciones requeridas para el cumplimiento de la funcién de supervisién y fiscalizacion:

e Alquiler de camionetas para el cumplimiento de las labores de supervision y fiscalizacion.
e Contratacion de servicios de consultoria para la labor de supervision y fiscalizacion:
- Medicion y evaluacion de niveles de servicio en las redes viales
- Servicio de medicién y evaluacién de niveles de servicio en los aeropuertos
- Servicio de consultoria para verificar estandar de seguridad en via férrea
- Servicio de diagndstico y mantenimiento de equipos de medicion de niveles de servicio de las redes
viales y vias férreas
e Contratacion temporal de servicios de personas naturales para el cumplimiento de la funcion
supervisora

Elaboracién propia

(iv) Limitaciones para larealizacion de viajes internacionales

(v)

Los reguladores econdmicos, como el Ositran, requieren autorizacién de la PCM para viajes
al exterior financiados con recursos propios, lo que genera incertidumbre en la programacion
de actividades debido a la aprobacion tardia o rechazo de solicitudes. Esto puede encarecer
los costos y limitar la representacion institucional en eventos clave, como ocurrid
recientemente con la negativa de la PCM para que los reguladores participaran en reuniones
de la OCDE en Paris, relevantes para la adhesion del Per(l a esta organizacion. Segun el
PAFER de Ositran, estas restricciones reflejan medidas de austeridad y la influencia de la
PCM en algunas asignaciones presupuestarias.

Limitaciones respecto a la gestidon de recursos humanos

Los organismos reguladores también deben enfrentar limitaciones respecto a la gestion de
Sus recursos humanos, pues se encuentran sujetos a diversas regulaciones establecidas por
el gobierno central. En efecto, se tiene que el personal de los reguladores es remunerado de
acuerdo con limites méaximos indicados por decreto supremo refrendado por el presidente del
Consejo de Ministros y el ministro de Economia y Finanzas, siendo que los sueldos actuales
fueron establecidos en 2006 y no han sido modificados a la fecha. Si bien los sueldos del
personal técnico y de apoyo pueden ser relativamente competitivos, para el caso de los
puestos de alta direccion (gerente general, gerentes, asesores) que deben estar cubiertos por
personal altamente calificado, los sueldos no son competitivos con relacién al sector privado,
lo que genera alta rotacién entre el personal (ver recuadro N° 16).
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Recuadro 16. Limitaciones que afectan la gestién de los recursos humanos

PAFER OSITRAN (OCDE, 2020a)

Los contratos, salarios y otras prestaciones del personal del OSITRAN son regidos por tres
sistemas paralelos que pueden debilitar la motivacién del personal y las practicas de recursos
humanos. Los tres regimenes laborales son regulados por tres regimenes distintos (...). (p. 25).

Los empleados del OSITRAN son remunerados de acuerdo con los limites minimos y maximos
establecidos por Decreto Supremo y avalados por el Consejo de Ministros y el Ministerio de
Economiay Finanzas. Los salarios actuales se estipularon en 2006 y no estan indexados ala
inflacion (...). (p. 64).

PAFER OSINERGMIN (OCDE, 2019c)

El reclutamiento de personal de alto nivel representa mas desafios, principalmente porgue
el gobierno hacongelado los sueldos en términos nominales desde 2006 y existe un sistema

de empleo dual (...). (p. 29)

PAFER OSIPTEL (OCDE, 2019b)

Al igual que muchos reqguladores en el mundo, el OSIPTEL tiene dificultades para atraer vy
retener _personal, debido a restricciones de los marcos laborales publicos, pero ha
implementado diversas iniciativas exitosas para hacer del OSIPTEL un lugar deseable para trabajar.
Por lo general, los sueldos ofrecidos son un poco mas altos que los de las entidades del
gobierno central, pero muy inferiores a los del sector privado (...). (p. 30-31)

PAFER SUNASS (OCDE, 2022)

La fuerza laboral del regulador ha aumentado a medida que su dmbito de competencia y sus
funciones se han expandido, pero los recursos son aun escasos considerando las necesidades
urgentes del sector. El personal de Sunass es competente y comparte un sentido de propdsito
comun, pero el nivel de ambicién del regulador y sus nuevas funciones quiza impliquen que su
personal esta llegando al limite de lo que puede ofrecer.

(...) Los salarios de la Sunass son competitivos dentro del sector regulado, aunque mas bajos que
los de otros reguladores peruanos del sector. La rotacién de personal es relativamente alta {(...)
y las oportunidades de avance profesional son limitadas debido a la rigidez del régimen
laboral de la funcién publica. En general, es preciso gue la Sunass garantice una
remuneraciéon adecuada y paquetes de beneficios gue recompensen a los funcionarios de
alto desempefio. (p.32)

Fuente: PAFER de reguladores en Pert (OECD (2019b), OECD (2019c), OCDE (2020a) y OCDE (2022)

El limite en la gestion de recursos humanos se evidencia en que, incluso cuando los
Organismos Reguladores cuentan con el financiamiento necesario para cubrir plazas
vacantes, cada vez que un colaborador deja la institucion, el proceso de contratacién de su
reemplazo requiere verificar nuevamente la disponibilidad presupuestaria ante la Direccion
General de Presupuesto Publico del MEF. Esto genera un retraso adicional, ya que es
necesario activar la plaza en el Aplicativo Informético para el Registro Centralizado de
Planillas y de Datos de los Recursos Humanos del Sector Publico (AIRHSP) antes de poder
iniciar el proceso de contratacién correspondiente.

En las evaluaciones realizadas en el marco del PAFER a los 6rganos reguladores del Perd,
la OCDE recomendd que se igualaran las condiciones del personal entre las diversas
categorias de contratos al abogar por la implementacion de un sistema unificado de contratos
con prestaciones similares para apoyar el trabajo de seleccion. El Ositrdn ha estado
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trabajando en esta direccion y ha completado la ultima fase para la transicion al régimen de
SERVIR durante 2023%. Asi, sujeto a disponibilidad presupuestaria, se vienen convocado
diversas vacantes bajo el nuevo régimen.

4.7. Evaluacion del desempefio

Como se ha explicado anteriormente, es crucial que los organismos reguladores sean conscientes
del impacto de sus acciones y decisiones regulatorias. Esto no solo contribuye a mejorar y fortalecer
sus sistemas y procesos internos, sino también a demostrar su efectividad ante grupos de interés,
fortaleciendo la confianza en el régimen regulatorio. Asi, uno de los elementos méas importantes del
disefio institucional de un regulador es la evaluacién del desempefio que busque asegurar la
implementacion y actualizacién permanente de indicadores capaces de dar seguimiento al impacto
de las acciones y decisiones de los reguladores sobre la industria regulada (OCDE, 2016d).

Las evaluaciones de desempefio estan relacionadas, sobre todo, al principio de rendicion de
cuentas y transparencia, que como se explicé lineas arriba, se encuentra en una relacion de balance
con la independencia regulatoria, al otorgarle contrapeso a la delegacion de discrecionalidad
mediante diversos mecanismos de control (OCDE, 2020b). La evaluacion del desempefio de los
reguladores comunica y demuestra a las partes interesadas y sujetos regulados el valor afiadido
del regulador (OCDE, 2014a). Estas evaluaciones son fundamentales para comunicar los progresos
realizados y obtener el respaldo politico necesario para implementar reformas en la politica
regulatoria (OCDE, 2014b).

Asimismo, los indicadores de desempefio deben enmarcarse en el ambito de accion del regulador,
es decir, deben generarse a partir de la identificacion del mandato, objetivos y actividades a ser
evaluadas, convirtiéndose en una herramienta de control de cumplimiento de las obligaciones
referidas a las funciones de las agencias®. En términos generales, los indicadores de desempeiio
buscan evaluar el uso eficiente y efectivo de los insumos de un regulador, la calidad de los procesos
regulatorios e identificar los productos y algunos resultados directos que pueden atribuirse a las
intervenciones del regulador (OCDE, 2018c).

En ese sentido, la OCDE ha recomendado a los reguladores recabar informacion relacionada al
desempefio de la industria y el mercado, prestacion de servicios y operaciones del regulador,
desempefio de la organizacion y gobierno corporativo, calidad del proceso regulatorio, cumplimiento
de las obligaciones legales del regulador y desempefio financiero (OCDE, 2014Dh).

En el caso del Perd, todos los reguladores econdmicos recaban ese tipo de informacién conforme
se muestra en la encuesta sobre indicadores de gobernanza. De igual manera, la mayoria de los
reguladores de Latino América y la OCDE recopilan informacién sobre el desempenio financiero del
regulador, su cumplimiento con obligaciones legales, la calidad de su proceso regulatorio, el
desempeiio de su gobernanza organizativa/corporativa, la entrega operativa de servicios, su
desempefio econdémico y el desempefio de la industria y mercado del sector regulado (ver grafico
23). Cabe notar que, la recopilacién de informacion sobre el desempefio financiero del regulador y

97 En efecto, el 28 de julio de 2023, mediante Resolucién N° 156-2023-SERVIRPE, el Consejo Directivo de SERVIR aprobd el Cuadro
de Puestos de la Entidad (CPE) del Ositran. EL CPE es el instrumento de gestion en el cual las entidades establecen los puestos
gue las conforman, su valorizacién y el presupuesto asignado a cada uno de ellos, con la finalidad de planificar y gestionar
ordenadamente los concursos publicos de méritos para ocupar, progresivamente, los puestos en el régimen del servicio civil.

La frecuencia de las evaluaciones debe considerar la pertinencia de la politica y el tipo de evaluacién. En el caso de una evaluacion
de los indicadores de desempefio (resultados) se puede realizar anualmente mediante un analisis estadistico simple implementable
en un periodo relativamente corto. En el caso de evaluaciones de impacto de las decisiones regulatorias requieren herramientas de
analisis mas complejas y avanzadas (OCDE, 2020b).

98
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el desempefio de la industria y mercado del sector regulado es mas comudn, mientras que la
recopilacion de informacién sobre el cumplimiento del regulador con obligaciones legales y la
calidad de los procesos regulatorios es menos comun. La publicacion de esta informacién mejora
la legitimidad y la percepcién publica de las agencias regulatorias.

Grafico 23. Informacion recopilada por las agencias reguladoras sobre su desempefio

Reguladores de LATAM*

Desempefio de la industria y del sector regulado |G 2%
Desempefio financiero del regulador 6,5%
Desempefio econémico del sector regulado [ NENEGNGNGNGEE 2 ©. 7%
Entrega de servicios operativos del regulador 16,1%
Cumplimiento de obligaciones legales del regulador 22,6%
Desempefio de la gobernanza del regulador 25,8%
Calidad del proceso regulatorio del regulador 41,9%

0,0% 25,0% 50,0% 75,0% 100,0%

mSi ©No/No aplica

Reguladores de la OCDE

Desempefio de la industria y del sector regulado 9,1%
Desempefio financiero del regulador 92,9% 7,1%
Desempefio econémico del sector regulado 16,9%
Entrega de servicios operativos del regulador 14,3%
Cumplimiento de obligaciones legales del regulador 21,4%
Desempefio de la gobernanza del regulador 82,5% 17,5%
Calidad del proceso regulatorio del regulador 22,1%

0,0% 25,0% 50,0% 75,0% 100,0%

mSi " No/No aplica
* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Per()
Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Reqgulators.xlsx
Elaboracién propia

En el caso del Peru, todos los reguladores publican en sus portales web la informacion recopilada
sobre su desempenio y el desempefio de la industria regulada, situacién similar que en el caso de
los reguladores de la regién y de la OCDE (ver gréfico 24). En el caso de los reguladores de la
OCDE, se aprecia que son menos reguladores publican informacién sobre el cumplimiento de
obligaciones legales por parte del regulador (53,76%) y la calidad de los procesos regulatorios del
regulador (57,1%), en comparacion con las otras categorias de informacién de desempefio.
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Grafico 24. ¢ Se publica en la pagina web la informacién recopilada por las agencias
reguladoras sobre su desempefio?

Reguladores de LATAM*

Desempefio de la industria y del sector regulado 16,1%
Desempefio financiero del regulador 35,5%
Desempefio econdmico del sector regulado 41,9%
Entrega de servicios operativos del regulador 45,2%

Cumplimiento de obligaciones legales del regulador 51,6% 48,4%
Desempefio de la gobernanza del regulador 45,2% 54,8%
Calidad del proceso regulatorio del regulador 29,0% 71,0%

0,0% 25,0% 50,0% 75,0%  100,0%
mSi “No/Noaplica

Reguladores de la OCDE

Desempefio de la industria y del sector regulado 22,1%
Desempefio financiero del regulador 22,7%
Desempefio econémico del sector regulado 35,1%
Entrega de servicios operativos del regulador 27,9%
Cumplimiento de obligaciones legales del regulador 46,1%
Desempefio de la gobernanza del regulador 39,6%

Calidad del proceso regulatorio del regulador 57,1%

0,0% 25,0% 50,0% 75,0% 100,0%

42,9%

mSi = No/No aplica

* Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Costa Rica (no se incluye Per()

Fuente: Indicators on the Governance of Sector Regulators. Database for 2018 in Excel. https://web-
archive.oecd.org/2021-07-26/521734-2018-Governance-Indicators-Sector-Reqgulators.xlsx

Elaboracién propia

Finalmente, debe tenerse en consideracion que, con el fin de identificar oportunidades de mejora
en sus sistemas internos, procesos y efectividad de sus acciones, los organismos reguladores
peruanos se han sometido voluntariamente a una evaluacion integral y exhaustiva de su
desempefio interno y externo efectuada por funcionarios de la OCDE y expertos internacionales de
organismos reguladores en el marco del PAFER, cuyos principales hallazgos y recomendaciones
son de acceso publico. En cuanto a los aspectos de mejora regulatoria, estas evaluaciones
muestran un importante avance con relacion a los hallazgos del Estudio la sobre Politica Regulatoria
de Peru, evidenciando que los organismos reguladores se encuentran comprometidos con los
principios de calidad regulatoria de la OCDE, teniendo entre sus prioridades la transparencia y la
rendicion de cuentas, como forma de legitimar sus acciones ante la sociedad.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El gobierno peruano ha incorporado la mejora regulatoria en su agenda nacional, alineandose con
las recomendaciones de la OCDE realizadas en el marco del Programa Pais. En particular, se han
evaluado aspectos clave de los organismos reguladores, como la claridad de sus funciones, la toma
de decisiones, la rendicion de cuentas y la transparencia, entre otros. Para ello, los organismos
reguladores se han sometido voluntariamente a evaluaciones integrales realizadas por la OCDE y
expertos internacionales, lo que ha permitido identificar oportunidades de mejora en sus sistemas
internos y procesos, fortaleciendo su gobernanza.

La independencia de los organismos reguladores es un aspecto crucial, especialmente en sectores
con grandes inversiones en activos especificos y economias de escala. Una autonomia efectiva
asegura que las decisiones regulatorias estén libres de influencias indebidas, promoviendo
estabilidad, eficiencia y neutralidad competitiva. Ademas, protege contra la captura regulatoria y
fomenta la confianza de los inversionistas al garantizar decisiones imparciales basadas en
evidencia. Estas caracteristicas son esenciales para promover un entorno propicio para el desarrollo
sostenible de infraestructura y servicios publicos.

La OCDE ha destacado que el fortalecimiento de la gobernanza de los organismos reguladores
peruanos es clave para optimizar su desempefio. Los principios de gobernanza establecidos por la
OCDE incluyen claridad en las funciones, prevencion de influencias indebidas, toma de decisiones
autobnomas, transparencia, relacionamiento efectivo con las partes interesadas, autonomia
presupuestaria y evaluacién del desempefio. Estos principios proporcionan un marco para evaluar
la independencia de los reguladores peruanos en comparacion con otros paises de América Latina
y la OCDE, destacando la importancia de fortalecer la independencia efectiva mas alla de la
autonomia formal establecida por ley.

Considerando los principios antes mencionados, se ha evaluado la gobernanza de los organismos
reguladores peruanos, a partir de los indicadores de gobernanza desarrollados para América Latina
y los paises de la OCDE, asi como de las evaluaciones y recomendaciones formuladas por dicha
organizacion para el caso peruano, poniendo especial énfasis en las dimensiones relacionadas con
la independencia de facto de las agencias regulatorias. En efecto, si bien la evidencia internacional
apunta a una convergencia del estatus legal hacia la figura de reguladores independientes; en la
practica, son los arreglos institucionales especificos de cada pais y sector los que determinan la
estructura de gobernanza y, en particular, el grado de independencia efectiva de las agencias
reguladoras.

En el contexto regulatorio, la claridad en las funciones de los organismos reguladores es crucial
para prevenir interferencias indebidas y asegurar su independencia efectiva. Esto implica establecer
roles bien definidos y mecanismos transparentes de coordinacion con otras entidades relevantes
para lograr los objetivos regulatorios de manera efectiva. En el caso peruano, los reguladores
econdmicos operan con autonomia técnica, administrativa y financiera segun lo establecido por ley,
aunque mantienen vinculos con la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) que podrian limitar
su independencia en caso de reorganizaciones o cambios normativos que requieren aprobacién
gubernamental. Las evaluaciones de la OCDE destacan la necesidad de mejorar los mecanismos
formales de coordinacién entre reguladores y otras entidades gubernamentales para evitar
duplicaciones y asegurar una regulacién coherente y transparente. La inestabilidad politica y la alta
rotacion en el ejecutivo han sido identificadas como barreras para establecer una coordinacion mas
estructurada, lo que subraya la importancia de fortalecer estos mecanismos para mejorar la
gobernanza regulatoria en el pais.
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Respecto a la posibilidad de influencias indebidas, se considera fundamental la independencia
regulatoria para asegurar la objetividad y la imparcialidad en la toma de decisiones, promoviendo
asi la confianza en el sistema regulatorio y fomentando un entorno propicio para la inversion vy el
crecimiento econémico inclusivo. Los reguladores peruanos, segun la legislacion vigente, operan
con autonomia formal respecto tanto de las entidades que regulan como del poder ejecutivo, un
aspecto crucial destacado por la OCDE. Esto implica que las decisiones regulatorias se toman sin
influencias indebidas, fortaleciendo la credibilidad y estabilidad del marco regulatorio.

La OCDE destaca la importancia de implementar medidas adicionales para prevenir influencias
indebidas y mitigar conflictos de interés, como el escalonamiento en los nombramientos y los
periodos de enfriamiento post empleo para los miembros del Consejo Directivo. Estas practicas ya
se aplican en los reguladores peruanos, donde también es crucial encontrar un equilibrio entre
fomentar la integridad y preservar cierta flexibilidad laboral. Este balance es esencial para atraer a
candidatos experimentados y calificados, especialmente considerando los limites salariales que
restringen la capacidad de competir con el sector privado en la captacion de talento. Asimismo, la
legislacion vigente protege la independencia de los miembros del consejo al permitir su remocioén
Unicamente por faltas graves comprobadas, garantizando su autonomia frente a posibles presiones
del poder ejecutivo.

Por otro lado, la OCDE resalta que la seleccibn mediante un concurso publico competitivo con
requisitos minimos de experiencia y formacion, es una practica que busca garantizar que los
miembros del consejo posean la experiencia y cualificaciones necesarias para cumplir sus
funciones regulatorias de manera imparcial y efectiva.

En el contexto peruano, las recientes modificaciones legislativas, como las introducidas por el
Decreto Supremo N° 116-2024-PCM, que permiten excepciones al concurso publico en la
designacion de miembros del Consejo Directivo, representan un riesgo para la transparencia,
meritocracia e independencia de los organismos reguladores. Aungue estas disposiciones buscan
atender situaciones especificas, como vacancias con menos de seis meses restantes del periodo
o0 reemplazos temporales en casos de suspensién prolongada, podrian contravenir los principios
establecidos en el Decreto Supremo N° 116-2023-PCM y debilitar la legitimidad de los procesos de
selecciéon. La ausencia de concursos publicos en estas situaciones puede abrir espacio a
cuestionamientos legales y afectar la percepcion de imparcialidad, comprometiendo la autonomia
de los reguladores econémicos frente a posibles influencias indebidas del poder ejecutivo.

La OCDE identifica desafios significativos en la conformacion de los consejos directivos. Se ha
observado una periodicidad irregular en los nombramientos y renovaciones de miembros del
consejo, lo cual ha generado situaciones donde los consejos operan con un nimero insuficiente de
miembros para tomar decisiones, como recientemente en el caso del Ositran. Esta falta de quérum
afecta la continuidad y efectividad de la toma de decisiones regulatorias. Ademas, se ha sefialado
que los recursos asignados a los consejos directivos pueden ser limitados, con tiempos de reunién
reducidos que podrian no ser adecuados para abordar la complejidad de los temas regulatorios,
segun los estandares internacionales recomendados por la OCDE.

Respecto a los recursos asignados a los Consejos Directivos de los reguladores peruanos, la OCDE
ha resaltado que los mismos pueden resultar insuficientes para que desempefien su amplio
mandato, pues se les asigna una remuneracion por asistir solo a dos sesiones al mes. Asi, en linea
con las recomendaciones de la OCDE, existe la necesidad de asegurar que los miembros del
Consejo Directivo tengan suficiente tiempo, recursos e informacién para participar activamente en
la toma decisiones, lo cual podria incluir, entre otras, fortalecer los recursos de asesoria y apoyo
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existentes, asi como asignar recursos adicionales para incrementar el nimero de sesiones de ser
necesario.

La rendicion de cuentas y la transparencia son pilares fundamentales para fortalecer la
independencia y la efectividad de los reguladores econémicos, segun lo destacado por la OCDE.
Los organismos reguladores peruanos se caracterizan por practicar la transparencia mediante la
publicacion de informacién detallada sobre su desempefio, presupuesto y decisiones estratégicas
en sus sitios web. Aungque no existe una obligacion legal estricta de rendir cuentas al Congreso,
algunos reguladores como el Ositran han adoptado practicas voluntarias de informe periddico al
legislativo para mejorar la transparencia y legitimidad de sus acciones regulatorias. Ademas, la
implementacién de mecanismos de consulta publica en el proceso normativo y el uso sistematico
del Andlisis de Impacto Regulatorio (RIA) reflejan esfuerzos significativos por justificar las
decisiones regulatorias con datos empiricos y asegurar la participacion de los interesados.

Sin embargo, a pesar de estos avances, persisten desafios en cuanto a la periodicidad y
estructuracion de los mecanismos de rendicién de cuentas, asi como en la garantia de recursos
adecuados para el pleno ejercicio de estas funciones. La OCDE recomienda continuar fortaleciendo
estos aspectos para mejorar la integridad institucional y prevenir posibles capturas regulatorias,
asegurando que los reguladores peruanos operen con la maxima transparencia y responsabilidad
ante todos los actores involucrados.

La interaccién efectiva con las partes interesadas desempefia un papel crucial en la legitimidad y
efectividad de las decisiones regulatorias. Segun la OCDE, los reguladores peruanos han
implementado practicas solidas para promover la participacion de stakeholders a través de
consultas publicas (tempranas y durante el proceso de formulacién de las normas) y mecanismos
de retroalimentacion. Esto no solo fortalece la confianza en el proceso regulatorio al hacer
transparentes las contribuciones y respuestas recibidas, sino que también mitiga riesgos como la
captura regulatoria, asegurando que las decisiones beneficien al interés publico sobre los intereses
particulares. Un ejemplo destacado es el Ositran, que ha adoptado el Manual RIA para guiar
consultas publicas desde las etapas iniciales de formulacion normativa, facilitando la participacion
temprana de actores clave como prestadores de servicios, asociaciones de usuarios y entidades
publicas. Ademas, la implementacion de Consejos de Usuarios conforme a la Ley de Modernizacion
del Estado asegura un dialogo continuo entre los reguladores y los representantes de
consumidores, optimizando la transparencia y efectividad de las regulaciones.

Un esquema de financiamiento adecuado es esencial tanto para el cumplimiento del mandato
regulatorio como para una actuacién independiente. Existe un consenso sobre la importancia de
asegurar que los reguladores cuenten con fuentes de ingresos claras y transparentes para evitar
presiones politicas o econémicas indebidas. La independencia efectiva del financiamiento puede
verse afectada por la fuente, condiciones de la provision, autonomia en la gestién de los fondos,
interferencias (topes de gasto e injerencia politica), auditorias internas y externas, entre otros.

En el caso especifico del Peru, reguladores econdmicos estan adscritos a la PCM y son financiados
principalmente por contribuciones del sector regulado (con excepcion de la SUNASS que
adicionalmente se financia con recursos ordinarios), limitadas a un maximo del 1% de los ingresos
anuales de las entidades supervisadas. Esta estructura de financiamiento busca asegurar que los
reguladores cuenten con recursos suficientes para cumplir sus funciones misionales de manera
independiente.

Sin embargo, a pesar de la autonomia de jure que poseen los reguladores peruanos en términos
de financiamiento, en la practica se enfrentan a diversas limitaciones impuestas por el gobierno
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central. En efecto, a pesar de que el presupuesto tiene su origen en las contribuciones del sector
regulado, los fondos no ejecutados (saldos de balance) deben ser transferidos al Tesoro Publico y
la incorporacién de fondos adicionales esta sujeta a limites impuestos por el MEF, limitando la
capacidad de los reguladores para acumular recursos para futuras necesidades.

Ademas, las medidas de austeridad implementadas por el gobierno peruano, como limitaciones
especificas de gasto para ciertas categorias como viajes internacionales y consultorias, han
restringido aln mas la capacidad de los reguladores para ejecutar su presupuesto de manera
eficiente y efectiva. Estas medidas en el caso particular del Ositran no solo afectan la ejecucién de
actividades esenciales (principalmente aquellas relacionadas con acciones de supervision y
fiscalizacién de las entidades supervisadas), sino que también generan incertidumbre sobre la
estabilidad presupuestaria del regulador, comprometiendo su capacidad para cumplir con su
mandato de manera efectiva.

Otra area de restriccion significativa es la gestion de recursos humanos, donde los reguladores
estan sujetos a regimenes salariales del gobierno central que no han sido actualizados desde 2006
y no estan indexados a la inflacion. Esto genera dificultades para atraer y retener personal calificado,
especialmente en puestos de alta direccion, lo cual podria comprometer la capacidad de los
reguladores para cumplir con sus mandatos efectivamente. Asimismo, los viajes internacionales se
encuentran sujetos a la autorizacién de la PCM, lo que afecta la planificacién y la eficiencia del
gasto.

En resumen, mientras que los reguladores econémicos en Pert dependen principalmente de
contribuciones del sector regulado para financiar sus operaciones, enfrentan diversas limitaciones
impuestas por el gobierno central en la gestiébn de estos recursos. Estas restricciones incluyen
transferencias obligatorias de saldos no ejecutados, medidas de austeridad que limitan el gasto en
areas criticas y regulaciones estrictas en la gestion de recursos humanos. Estos factores
colectivamente comprometen la independencia operativa y financiera de los reguladores, afectando
su capacidad para cumplir plenamente con su rol regulatorio. Conforme resalta la OCDE, mejorar
la capacidad de los reguladores para gestionar de manera autbnoma sus recursos financieros
podria fortalecer la independencia y eficiencia de la regulacion en beneficio de los usuarios y del
desarrollo econémico del pais. Debe existir mayor flexibilidad para trasladar los recursos no
gastados de un ejercicio presupuestario al siguiente (como sucede en el caso de otros reguladores
de la OCDE).

En el contexto de la evaluacion del desempefio regulatorio, es esencial que los organismos
reguladores mantengan un enfoque transparente y rendicion de cuentas para fortalecer la confianza
publica y la efectividad de sus funciones. La OCDE subraya la importancia de implementar
evaluaciones de desempefio que incluyan indicadores especificos para monitorear el impacto de
las decisiones regulatorias en las industrias supervisadas. En el caso del Peru, todos los
reguladores econdmicos estan comprometidos con recopilar informacion detallada sobre su
desemperfio, tal como se evidencia en las encuestas de indicadores de gobernanza. Aunque la
mayoria publica datos sobre el desempefio financiero y de mercado, hay una variabilidad en la
divulgacion de informacion sobre el cumplimiento de obligaciones legales y la calidad de los
procesos regulatorios. Los reguladores peruanos han participado en evaluaciones exhaustivas bajo
el PAFER de la OCDE, lo que ha facilitado mejoras significativas en la transparencia y rendicion de
cuentas, demostrando su compromiso con los estandares internacionales de calidad regulatoria y
fortaleciendo su legitimidad ante la sociedad.

Para continuar avanzando en el proceso de adhesién del Pera a la OCDE, es fundamental fortalecer
la gobernanza de los organismos reguladores al revisar sus vinculos legales con el gobierno central
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para mejorar la autonomia en la toma de decisiones y en la gestién de sus recursos financieros y
humanos, todo lo cual debe ir acompafiado de altos niveles de transparencia y rendicion de cuentas,
aspectos en los cuales los reguladores han logrado significativos avances, tal como han sefialado
los expertos de la OCDE.
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