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PRESENTACION

La Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Norbert Wiener organizé el primer Encuentro Internacional de
Derecho Regulatorio, espacio de reflexion sobre los nuevos retos
de esta disciplina. Desde un enfoque interdisciplinario, se convocé
a académicos, profesionales y funcionarios publicos, nacionales
y extranjeros, expertos en regulacién, prestacion de servicios
esenciales e infraestructura. Este libro registra las presentaciones
de este encuentro.

Al inicio se presenta la catedra inaugural: «Retos actuales de
la regulaciéon en Latinoamérica», a cargo del Dr. Gaspar Arifio,
reconocido maestro de derecho administrativo y reconocido experto
en regulacién, quien nos plantea una visioén transversal del derecho
regulatorio, explicando que la existencia de esta disciplina -en si
misma- implicé cierta relativizaciéon del principio de separaciéon
de las funciones clasicas del poder, desde las atribuciones de una
administracién independiente denominada regulador, que «no sélo
crea normas (funcién normativa), sino que ademas ejecuta, fiscaliza
y supervisa (funcion ejecutiva) y soluciona controversias (funciéon
resolutiva)».

La primera mesa del encuentro se dedica al sector
telecomunicaciones y plantea como tema: «La regulacion para las
nuevas tecnologias». En este panel, se registran las presentaciones
de los expertos José Carlos Laguna (Espafia), que plantea una
visién académica con lecciones concretas; Rafael Muente (Pert),
que formula planteamientos derivados de su experiencia como
autoridad del sector; y, Juan Rivadeneyra (Perti), que propone la
mirada de quien conoce la actividad empresarial.

La segunda mesa se dedica al sector energia y se registran
las ponencias de Susana Cazorla (México), que comparte una
experiencia comparada muy interesante; Luis Espinoza (Pert),
desde una visién que combina su experiencia en la funcién publica
conlas labores de consultoria; y, Daniel Schmerler (Pert), conocedor
del sector como autoridad, todos ellos dedicados a desarrollar el
tema: «Reformas regulatorias urgentes y el futuro de las energias
renovables en el Perti», donde se examinan aspectos importantes
sobre la nueva regulacién en el sector energético.
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PRESENTACION

Finalmente, la tercera parte mesa se dedica a la infraestructura. Se
registran las ponencias de José Luis Guasch (Espafia), que condensa
su experimentada su perspectiva internacional; Alfredo Dammert
(Pert), que refleja su paso por diferentes organismos reguladores
en el pais; y, Klaus Burger (Pert), desde una perspectiva que refleja
los retos de inversion y la actividad privada. Sus ponencias se
centraron en el tema: «Regulacién para la inversién sostenible y la
reduccion de la brecha de infraestructura».

Debido a la crisis sanitaria producida por la pandemia de
la COVID-19, este encuentro se desarrolla bajo una nueva
presencialidad, a distancia. Lo logramos gracias a la generosidad
y experiencia de todos los ponentes y moderadores en este
encuentro. Para nuestra Facultad de Derecho y Ciencia Politica, el
analisis desde diferentes experiencias sobre los temas relevantes del
Derecho regulatorio es trascendental. Agradecemos a los ponentes
y conductores de cada mesa por entregarnos en este encuentro
internacional aproximaciones y herramientas valiosas para adoptar
soluciones regulatorias practicas, eficaces, sostenibles y con solidez
tedrica.

Tenemos al frente el reto de fomentar una cultura regulatoria
que exija transparencia en la ejecucion de politicas de inversion y
regulacion; y, que valore positivamente la inversién privada para
prestacion de servicios esenciales y para el aseguramiento de la
infraestructura, en beneficio de la sociedad.

Pierino Bruno Stucchi Lé6pez Raygada

Decano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Privada Norbert Wiener

Editor Principal
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CATEDRA INICIAL: RETOS ACTUALES DE LA REGULACION EN
LATINOAMERICA

GAsPAR ARINO ORTIZ (EsPaNA)
Catedratico de Derecho Administrativo
Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid

Hoy vamos a dar una charla muy dificil porque hace més de 40
afios me he dedicado a estudiar la regulacion econémica, junto a
otros temas. Cuando fui invitado para participar en este evento, sin
concretar demasiados temas, pensé que era el momento de hacer
una reflexiéon personal de lo que he ido descubriendo a lo largo de
estos anos.

La ultima vez que estuve en Lima fui a presentar el libro
llamado Regulacion econdémica, lecturas escogidas. En este libro de
600 paginas recogemos con Juan Miguel de la Cuétara, quien me
acompafiaba muchas veces en mis viajes iberoamericanos, y con
ffigo del Guayo Castiella, nuestras principales aportaciones al
tema de la regulacion, tanto en materia general como en energia,
gas, electricidad y telecomunicaciones. Afios después, al momento
de preparar esta ponencia, revisando el contenido de aquel libro, no
encontré nada de lo que fuese, llamémosle asi, una sintesis de lo que
actualmente creo que hay que decir sobre derecho regulatorio. En
ese sentido, recorriendo los temas estudiados en el libro, formulé
esta conferencia que tendra dos partes: la primera parte, qué es la
regulacién, en qué consiste, qué alcance tiene, a qué se aplica, qué
problemas podemos resolver. Mientras que la segunda parte de la
intervencion serd caracteristicas de la regulaciéon econémica, asi
como consejos y recomendaciones para el estudio de esta materia,
dirigida a aquellos que quieran abordar estos temas.

La regulacion econdémica es una nueva rama del derecho
publico, tanto en Europa como en el resto del mundo que reviste
caracteristicas singulares. Aunque su regulacion es muy antigua
por ser una tarea primordial del Estado, he dicho nueva porque
su actual regulaciéon y alcance es muy distinta a sus origenes.
Antes del Estado, los municipios, los reinos, y las entidades
politicas conocidas como reptublicas en los siglos xiv, xv y xvI ya
regulaban las obras, seguridad, carreteras, el orden publico, y
esto es, regulacién, més conocidas en derecho como «por razones
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CATEDRA INICIAL: RETOS ACTUALES DE LA REGULACION EN LATINOAMERICA

de policia», regulaciéon externa a la actividad regulada que se
emitia por razones de seguridad, salubridad, urbanistica. Desde
el Imperio romano, el orden de las ciudades ha sido siempre una
tarea publica, y esta regulacion respondia a finalidades publicas de
orden publica, a la defensa del Estado, a la defensa de la soberania
y a la identidad de los reinos. Sin embargo, aunque tuviera una
repercusion econdmica, estas medidas no son consideradas como
regulacion econémica.

La regulaciéon econdémica se caracteriza porque, frente a la
tradicional, externa, casi siempre limitativa, proyectada frente a
actividad privada, empresarial y personal, la primera pretende
organizar desde adentro la vida econémica, empresarial y el
comportamiento de las unidades y entidades privadas. Esto tltimo
si que es nuevo, y empez6 a finales del siglo xix e inicios del siglo
xXx, cuando se construye la moderna teoria del servicio publico.
Entonces, ;por qué aparece la regulacién con el deseo de configurar
internamente los tratamientos econémicos? Su necesidad surge
porque estamos frente a entidades y actividades con una gran
trascendencia social, en las que se ventilan muchos intereses
publicos o generales, que no pueden ser privadas inicialmente al
hacer referencia a bienes colectivos como la defensa de las aguas,
de los bosques, a la prestacion de los primeros servicios publicos,
actividades que inicialmente tienen caracter monopélico, frente
a las que habitualmente regulaba la administracién, que eran
actividades privadas que se desarrollaban con libertad en régimen
de competencia y mercado.

En las actividades reguladas no hay competencia, no hay
mercado. Al contrario, lo que se predijo con la primera doctrina del
servicio pablico o primera doctrina sobre regulacion, son actividades
tendencialmente llamadas al monopolio o, dicho, en otros términos,
monopolios naturales. A estas actividades es a las que se dirige el
Estado con la necesidad de defender lo que el mercado defiende
de manera natural: la formacioén eficiente de los precios, la buena
prestacion, la universalidad de la prestacion, la satisfaccion de las
necesidades esenciales que en estos campos son esencialmente
necesarias, tales como el abastecimiento del agua, de los servicios
municipales, de la recogida de los restos, cuando surge la necesidad
del suministro de energia antes del carbén, de los ferrocarriles!'.
Estas actividades inicialmente son actividades que deben estar
llamadas a la prestaciéon universal porque son monopolios naturales
ya que no cabe formular o establecer competencia en el suministro
de agua, recogida de basura, transporte ferroviario, reparto de

1 Los primeros ferrocarriles son de mediados del siglo xix, 1840 a 1850.
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Catedratico de Derecho Administrativo
Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid

correspondencia. Inicialmente, estas actividades son gestionadas
en mano publica, es decir el Estado crea entidades empresariales
en las que tiene un control completo. Sin embargo, el Estado pronto
toma conciencia de su incapacidad empresarial, razén por la que
necesita acudir a las empresas privadas para que estas las asuman
de manera mas eficiente.

Asisurgen las primeras doctrinas del servicio publico, entendido
comoactividad reservadaal Estado, al municipio, alaadministraciéon
competente al territorio, que se otorga, cede o delega a través de la
figura de la llamada concesién o la autorizacién reglamentada o
conocida como autorizaciones, franquicias, licencias en el derecho
anglosajon. En esta gestion el Estado cede el ejercicio mas no la
titularidad, de manera que siguen siendo actividades publicas cuyo
titular es el Estado, lo que se configura una especie de potestad
domeéstica; no tan intensa cuando mandaba las empresas publicas,
pero muy parecida. Esto se debe ya que siempre se ventila en estas
actividades dos grupos de intereses: el interés del Estado, de la
comunidad, de la administracién titular del servicio, que quieren
una prestacion eficiente, barata y de calidad; frente al interés del
empresario, el cual es lucrativo.

El equilibrio, la compensacion, la administracion, llamémosle
la atencién a ambos intereses de dos partes que forman una tnica
unidad funcional concedente y concesionario ha sido siempre un
problema visto desde la filosofia interna de las empresas que han
tenido una doble cara, una doble funcién, una doble clientela, la
del publico y de los inversionistas; estos tltimos los que tienen que
encontrar retribucion a su inversién. La regulacién fue la obligada
continuacion de la privatizacion de las empresas estatales cuando a
finales del siglo xix estas empiezan a privatizarse.

Al privatizarlas, al tratarse de sectores estratégicos, el Estado
quiere conservar poderes de intervencion, de control de la actividad
y a esto sirve en un primer momento la regulacion, garantizar
el interés general que siempre hay en este tipo de actividades
econdmicas.

Sin embargo, hay dos posibles modos de defender el interés
general, uno que es el servicio publico tradicional y otro que
es la actividad de interés econémico general regulada. Los dos
modelos de actuacién del Estado en la defensa de los intereses de
las actividades estratégicas son antitéticos, contradictorios en tanto
que el servicio publico es una reserva del Estado, este tiene potestad
sobre su propia casa, sigue siendo servicio pablico aun cuando la
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inversion haya sido privada. Por el contrario, la actividad regulada
de interés econémico general sigue siendo una actividad privada,
en la que no se puede ordenar cualquier cosa, ya que se renuncia a
la estatalidad. En el servicio publico tradicional, el Estado es el que
tiene el control de la prestaciéon y decide y responde sobre esta. En
cambio, enla actividad regulada econémica, el Estado esta sometido
a las mismas reglas de habilitacion legal de tener un apoderamiento
en la que no puede poner las obligaciones que desea, y tiene los
poderes controlados por la regulacién, la ley o reglamento.

La historia de lo que hoy llamamos regulacion economica es la
historia del servicio publico integrado, estatalizado, a la actividad
econdmica empresarial, paso que se produce muy recientemente a
finales de 1980 en Gran Bretafia y desde inicios de 1990 hasta el dia de
hoy; se extiende por el mundo entero, a los paises de Iberoamérica,
Estados Unidos, los paises de Europa, para ser adoptado como
modelo general de regulaciéon de la Unién Europea. ;Cémo fue
posible este cambio? Toda una generacion de economistas de la
Escuela de Chicago y de la Escuela de Virginia, muchos de ellos
premios nobel como Milton Friedman, George Stigler, Gary Becker,
Theodere Schultz, James M. Buchanan, Ronald Coase, fueron los
creadores del nuevo modelo de regulacion econémica que llamamos
regulacion para la competencia.

El andlisis de estos nobeles sobre los vicios de los viejos servicios
publicos, desde el punto econémico fueron extraordinarios. Entre
estos vicios, tenemos la sobreinversion, donde se demostré que la
inversion es excesiva: siempre se invierte mas de lo necesario, ya
que nadie quiere correr el riesgo de que se produzca un defecto o
corte en el servicio y porque, ademas, el inversor no responde de
la inversién, responde el Estado. En ese sentido, mientras mas se
invierta, la base sobre la inversion sobre la que calcula el importe de
las tarifas y volumen de negocios serd mayor. En paralelo, el Estado
tampoco quiere correr riesgos, ya que en el peor escenario puede
haber un corte en el servicio de la luz, no funcionen los teléfonos,
choque un ferrocarril; entonces, la seguridad es un coste politico
que el Estado no quiere soportar. En ese sentido, la inversion les
interesa a ambas partes: al Estado porque garantiza la calidad del
servicio, y al inversor porque aumenta la base de su inversion,
reflejado en el calculo de la tarifa. Esto, en breves palabras, llevo un
aumento inexorable de costes.

Para limitar estos costes se acudié a un concepto que por unos
afos funciond, llamado «la fijacién de costes estdndares»; objetivos,
depurados, ajustados, que fueron imposibles de encontrar. Nunca
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se sabia cudl era el coste estandar objetivo, dindmico, productivo
y eficiente. Es ahi donde estos economistas fueron demostrando
sucesivamente en que en los servicios ptblicos el coste era excesivo
y que no habia ninguna necesidad de invertir tanto. Ademas, estaba
separada la inversién de la responsabilidad, con lo cual el alza de
precios era inevitable.

Cuando investigué los costes estdndares, la polémica que siempre
existi6 entre laadministracion y los titulares de los servicios ptblicos
para fijar el estandar era muy dificil. Muchas veces los empresarios
ofrecian una cantidad muy grande de papeles, cdlculos, datos que,
al final del dia, el Estado siempre se le reconocia. Muchas veces, el
encargado de dar luz verde a estos sobrecostes no era el politico,
sino un técnico que podia tener muchas relaciones con el inversor.
Por ejemplo, podia ser un futuro empresario, esto evidencia que los
intereses existentes entre empresa y regulador ha sido un problema
latente. Finalmente, en la gestion de estos servicios, quien mandaba
era el Estado, pero habia una mixtura de criterios politicos y
econémicos, ya que las necesidades del usuario y el servicio al
interés general era contrarios al interés del empresario.

Estas razones llevaron al descubrimiento de lo que llamamos
«regulacion parala competencia», que es laregulacion hoy existente,
que entendemos a groso modo como «regulacién econémica». Hoy
no entendemos la regulaciéon ambiental, la de salud, o la bancaria,
como ejemplos de la regulacion econémica porque estas son tareas
en las que no hay problemas de competencia. Lo que llamamos
regulacion econdmica seria entonces la regulacion estratégica de
actividades destinadas a la ordenacién de sectores no competitivos
a los que hay que hacer competitivos. El objetivo de la regulaciéon
econdémica es proteger y favorecer la competencia en sectores donde
la competencia no existe; por tanto, lo primero que hay que hacer
es crearla. En la regulacion tradicional se sustitufa la competencia
por la regulacién, que a su vez sustituia el mercado; mientras que
la moderna regulaciéon econémica es competitiva, generadora de
mercado.

(A qué sectores se ha destinado la regulacion para la
competencia? Entre ellos, la energia, gas y electricidad? Ilas
telecomunicaciones en todas sus dimensiones, el ferrocarril, los
transportes regulares sectores donde han sido mas fécil o dificil

ompetencia®. La clave para la configuracion del

2 No se incluye el petréleo por su naturaleza competitiva.

3 Por ejemplo, en el transporte urbano ha costado mucho organizar la competencia, porque en el transporte urbano es
mas eficiente, ordenado y seguro si hay un solo prestador que hace todas las compensaciones de lineas. Por ejemplo,
en un momento Chile tuvo un modelo de competencia en el transporte, de tal manera que distintos autobuses hacian el
mismo itinerario, estudiaba el trafico que preveian, y naturalmente, aquello fue un desastre y dur6é poco. Mientras que
en telecomunicaciones, transporte aéreo, la competencia ha sido favorable y beneficiosa. En otros mercados, como el
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mercado inexistente ha sido la distincién entre actividades que son
competitivas y monopolicos, la llamada unbundling, la separacion
de las actividades competitivas de aquellas otras que tienen una
estructura tendencialmente llamada al monopolio, pero que
pueden adoptar posiciones diferenciadas, por ejemplo, en el sector
eléctrico, las redes, la generacioén y la comercializacion. Mientras
que el uso y acceso a la red es regulado, siempre que haya igualdad
de acceso, la generacion y la comercializacion de lo que circula en
la red es libre y compatible con el mercado. En cambio, en el sector
telecomunicaciones la competencia es perfectamente posible, sobre
todo en la transmisién de datos a través de las redes. Estos aspectos
ha sido una de las claves de la estructuracién de las empresas.

Por tanto, el paso del monopolio a la competencia y el
mantenimiento de la competencia es un proceso que requiere
tiempo y continuos ajustes. Entre ellos hay que disefar la estructura
empresarial, determinar cudl es el nimero minimo de empresas
necesarias para que haya competencia, establecer un servicio
universal repartido entre las empresas porque no todos los servicios
estan sometidos al mercado, como el servicio eléctrico, el transporte
y el agua, al ser tan esenciales para la vida. Esto lleva la necesidad
de analizar el tipo de actividad que integra cada uno de los sectores
de distinta manera y ademas hay que dictar sobre ellos normas,
ordenarlas, resolver conflictos, generar potestades arbitrales, entre
otros*. Esto exige analizar los sectores, definir politicas, disefiar
medidas de actuacién, con arreglos a objetivos establecidos por la
ley. Las leyes de estos sectores son leyes de principios, de objetivos,
mas que regulaciones concretas, con lo cual se evidencia que el
regulador es un ejemplo de la quiebra de la division de podere, en
tanto dicta normas, emite actos, autorizaciones o licencias, impone
sanciones, resuelve arbitrajes, o adjudica derechos’.

De estas explicaciones podemos derivar algunas ensefianzas
poco recogidas en los libros. La primera ensefianza es que la
regulacion es interdisciplinar. La regulaciéon requiere conocimientos
técnicos, econémicos y juridicos del sector que se trate. No hay
que ser ingeniero para conocer un poco de electricidad, pero si es
necesario conocer como funcionan los kilovatios, coémo se generan,

] i i al es la

ferroviario, estd comenzando y nadie duda que a la larga puede ser posible.

4 Los conflictos en el sector regulatorio surgen en primer lugar entre empresas, porque compiten en un mercado. En
segundo lugar, surgen conflictos entre la empresa y al usuario, cuando la empresa tiene un dominio del mercado.

5 Es muy interesante descubrir por qué nace la regulacion. Una de las tareas fundamentales del derecho ptblico es ver sus
origenes, a qué responden sus instituciones. En el origen de la institucion estda muchas veces la clave de su comprension.
De manera ilustrativa, José Luis Villar Palasi decia que el derecho administrativo no se puede fotografiar, se debe filmar,
en tanto que la tnica manera de entenderlo es el movimiento, a través de como ha evolucionado en la historia, lo cual
permite saber las razones profundas que inspiran los modelos de regulacion. Asimismo, el ponente se pregunta como
pudo inventarse este modelo en los Estados Unidos, el pais por antonomasia de la divisién de poderes. En Estados Unidos
no existe el poder reglamentario. El presidente no tiene poder reglamentario salvo en materias muy especificas donde la
Constitucion y la ley se lo permite, como el caso de los executive orders.
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capacidad de las redes eléctricas, y otros conocimientos técnicos
del funcionamiento del servicio que tiene que ser conocido por
el regulador y el estudioso de la regulacién. Caso contrario, uno
estaria disertando en lo vacio, hablando de un mundo abstracto que
no existe.

Como segunda ensefianza, la regulacién econdmica debe
mantener equilibrios entre inversor y consumidor, entre estabilidad
regulatoria que dé seguridad al inversor flexibilidad que permita
su adaptaciéon a los cambios. Cuando se quiebra este equilibrio,
se producen grandes males. Por ejemplo, la introduccion de las
energias renovables en Espafia dio lugar a un déficit de tarifa
porque, en el proceso de aprendizaje del establecimiento de las
energias renovables, se incurrié en altos gastos que eran imposibles
de recuperar. En su momento, los politicos pensaron que la energia
renovable era el futuro y por tanto habria que ser frente a los costos
que sean necesarios para invertir en ellas. Pero también hay que
estar abierto a la regulacion, un ejemplo de estos es la red neutrality.

La tercera caracteristica es que la regulaciéon exige un modo
de actuar del poder publico distinto al resto de la administracion,
de las actividades normativas compulsivas, vinculantes. La
regulacion requiere didlogo regulatorio, no «ordeno y mando», que
es como siempre mandoé la administracion. Requiere elaboracion
por consenso, sin merma de la autoridad. El regulador no puede
regular al margen de las empresas, en el vacio, sino en consulta
con las empresas, porque es la inica manera en la que acierte. La
regulacion requiere procedimientos dgiles, verbales y publicos®, a fin
de salvaguardar los intereses de los consumidores e inversionistas.
Por tanto, el regulador no puede imponerse, sino debe persuadir,
convencer, y si es posible, terminar mediante acuerdo.

Una cuarta caracteristica de la regulacion es el distinto tipo de
vinculaciéon que el regulador tiene con la ley. Esta vinculacion es
una discrecionalidad creativa, es decir el regulador se presume que
interpreta la ley correctamente. Pero cuando el regulador ve que
algo en la ley no esté claro, debe crear la ley. El regulador debe tener
la discrecionalidad amplia del juez romano o el juez inglés, de hacer
jurisprudencia creadora que ajuste la solucién al problema exacto
de que se trate.

Para esto, hay que tener en cuenta que, en las leyes de
regulacion, el regulador se encuentra con un texto legal que le da

6 Sobre esto, es necesario que el consumidor acuda al ente regulador para aportar sus intereses y exigencias. En Estados
Unidos es son admirables las public hearing, audiencias publicas del regulador, celebradas su mayoria en Washington D.C.
En estas audiencias publicas, los reguladores y consumidores comparten sus ideas y opiniones.
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normas generales, principios generales y objetivos’. Las leyes en
este ambito no son leyes concretas que definan medidas de las que
surjan actos tipicos, la tipicidad del acto regulador no es la tipicidad
normal del acto administrativo de sancién, de nombramiento, de
autorizaciéon. Mejor dicho, lo que el regulador tiene que hacer no
va a encontrar soluciones ad hoc en la ley que se adecuen a cada
caso del representante; requiere de una capacidad creativa mas
que repetitiva. Por eso, a medida que se desarrolla la regulacion, el
regulador ya no solo defiende la competencia y la regulacion, tiene
que inventar el sistema, ya que este tltimo no estd precisado en
la ley, como el caso de la transicion eléctrica, que se va a producir
en unos afos. Esto quiere decir que la inicial formulacion de los
creadores de la regulacion a finales del siglo xix contemplada en el
caso Munn v. Illinois®, en la que por primera vez el regulador tiene
que adjudicar derechos e imponer obligaciones.

Como ultima caracteristica, la revision judicial del regulador
es posible pero limitada. Si bien el juez puede revisar algunos
aspectos, no puede hacer lo mismo sobre los juicios técnicos del
regulador por no tener base para ello, a menos que haya un error
notorio demostrado por los dictdmenes periciales. Pero lo normal
es que en los procesos de regulacién la decision del regulador ha
sido una decision fundamentada en cédlculos técnicos, estimaciones
econdmicas, diferentes apreciaciones que el regulador tiene propias
y que un juez pueda sustituir. Aun asi, el juez puede comprobar
hechos erréneos, como si el procedimiento es viciado, entre otros.
En cambio, si una decisién del regulador esta bien realizada, no
habria forma de corregirlo judicialmente.

Todos estos aspectos que se han discutido es lo que el estudio del
derecho de la regulacion debe saber. Estos constituyen un aspecto
del derecho muy diferente a otros vinculados como el derecho de
contratos y la administracién publica.

7 Estos objetivos se pueden ver muy bien en los objetivos de las energias renovables y del cambio climatico. La transicion
energética esta hecha de normas que determina cual es el nimero de megavatios que conviene hacer con cada tipo de
energia, cudl es la capacidad de almacenamiento de cada una para que haya una flexibilidad para ambos usos.

8 El caso Munn v. Illinois ha sido famoso por ser el primero en que se establecen en Estados Unidos reglas de sobre la
regulacion economica. El senor Munn era un hombre que tenia unos graneros que llevaban el trigo y lo reunian en Chicago,
para llevarlos a los primeros ferrocarriles y repartirlos. El sefior Munn era de los pocos empresarios que tenia elevadores
de trigo, lo cual a veces hacia que sus decisiones sobre fijar precios y establecer 6rdenes para el uso de sus elevadores sean
arbitrarias y uno de los ciudadanos afectados impugné sus decisiones. El caso llegé al Tribunal Supremo de Illinois, donde
se dict6 que el sefior Munn no tenia libertad de fijar precios.
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1.1. PRESENTACION

Hortencia Rozas (PERU)

Maestria en Derecho de empresa por la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas.

Gerente Legal de Tecnoldgica de Alimentos S. A

En esta Mesa tuvimos el privilegio de contar con la participacién
de José Carlos Laguna de Paz, catedratico de la Universidad de
Valladolid (Espafna); Rafael Muente Shwarz, Presidente del Consejo
Directivo de Osiptel (Pert) y Juan Rivadeneyra, Director de Asuntos
Regulatorios de América Movil- Claro (Pera).

En la actualidad, en el contexto el que nos encontramos, debido a
la pandemia y a la emergencia sanitaria, es mas que evidente la vital
importancia que tienen las redes de telecomunicaciones, los servicios
de telecomunicaciones y los servicios digitales. La emergencia
ha impuesto el trabajo remoto, las compras online, el dictado de
clases via plataformas, reuniones, trdmites oficiales y otros, por
medios electrénicos, por lo cual habrd una demanda creciente
que necesitard nuevas inversiones y nuevos desarrollos para los
servicios que esta situacién nos ha impuesto. En este entorno, en
las charlas que nuestros expositores ofrecieron, escuchamos cémo
la regulaciéon puede promover o frenar el desarrollo de las redes y
los servicios, asi como los equilibrios minimos que hay que cuidar.

En su intervencion, el profesor Laguna se refiri6 a los servicios
de telecomunicaciones como servicios de interés econdémico
general que se prestan en regimenes de libre competencia, con
intensa regulaciéon y supervisién estatal. Resalté, como funciéon
de la regulacién, brindar seguridad juridica y corregir las fallas
del mercado. Destacé que el sector esta perdiendo valor de modo
creciente porque la cadena de valor se traslada a empresas de
servicio online, con retos para la regulacion de promover redes
de alta capacidad para servicios de alta demanda, por lo cual el
mercado no puede ser tratado como uno solo ya que zonas urbanas
muy pobladas y atendidas no pueden tener el mismo tratamiento
que zonas rurales donde hay que garantizar acceso a los servicios de
telecomunicaciones. Sefial6 que el Regulador deberd hacer un buen
diagnostico para determinar donde intervenir, con transparencia
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en la informacién para atraer inversiones, sin dejar de fortalecer la
proteccion de los consumidores.

Por su parte, Rafael Muente se refiri6 al Rol Complejo de
Regulador por los diversos intereses involucrados que hay que
atender. En ese sentido mencioné que, en la promociéon de la
competencia, se considera que es el Estado el que en tilltima instancia
presta los servicios a través de las empresas. Sefial6 como factores
basicos la continuidad del servicio, cobertura, disponibilidad, con
un estandar minimo para satisfacer las necesidades de comunicacién
de los usuarios, en particular, en el contexto complicado de la
emergencia sanitaria, en el que la continuidad y regularidad del
servicio cobran especial importancia. Por ello manifest6 que era
necesario fortalecer las redes y las capacidades de las empresas,
teniendo en cuenta hacia déonde tenemos que ir con esta «nueva
normalidad» con empresas sustentables, en el corto, mediano y
largo plazo. Considera que éste es un gran reto para el Regulador
y los operadores, en un delicado balance entre la competencia y los
servicios que se prestan a los ciudadanos.

Finalmente, Juan Rivadeneyra en su exposicion menciond
que en esta coyuntura es fundamental incidir en las bases de la
regulacion, atendiendo la necesidad de recrear el mercado y la
regulacion, entendiendo los roles y necesidades para trasladar
mayor beneficio social y promover la innovacién. Coment6 que hay
que reforzar el concepto de la imparcialidad del Regulador, como
arbitro del mercado. Comparé a la regulaciéon con la medicina,
en el sentido que debe ser aplicada en el momento oportuno y en
dosis adecuadas. Menciond, asimismo, que hay que regular sobre
principios y no tecnologias, prescindiendo del concepto que hay
un minimo de jugadores para que el mercado funcione. Sefal¢ la
necesidad de generar mayor conectividad para que internet sea
el vehiculo para el desarrollo social, aligerando la regulaciéon de
usuarios para concentrarse en lo que mas le importa al cliente.
Mencion6 la distorsion que hay entre operadores over the top
como el WhatsApp, cuyas fallas no son penalizadas a diferencia
de servicios del operador local; si estos fallan, el operador debe
efectuar devoluciones y pagar multas y sanciones. En ese sentido
destacd, como impulso a la innovacion, la experiencia Colombiana
del Sandbox Regulatorio para probar servicios y soluciones
con regulacion flexible que permitira saber como se comporta el
servicio y reflexionar sobre su regulacion. Respecto a Perti destaco
la iniciativa de Osiptel de derogar normas de la década de 1990, asi
como la suspensién de la emision de recibos fisicos y la tramitacién
de reclamos con expedientes electrénicos.
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HorTeNciA Rozas

Maestria en Derecho de empresa por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.

Gerente Legal de Tecnolégica de Alimentos S.A

Estas son algunas lineas que los lectores encontraran en la

Memoria de las charlas. De este modo en una jornada sumamente

enriquecedora pudimos apreciar la vision del Académico, el

Regulador y el Operador, con notas comunes como la necesidad de

contar con redes robustas, inversiones sostenibles y servicios que
satisfagan las necesidades de comunicacién de los usuarios.
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1.2. TELECOMUNICACIONES: ;CUALES SON LOS RETOS ACTUALES DE
LA REGULACION DEL SECTOR?

Jost CarLos LAGUNA DE PAz (EsPANA)
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de
Valladolid

Agradezco mucho la invitacién para participar en un evento tan
relevante como este. Es también una satisfacciéon personal poder
transportarme —aunque sea de manera virtual— a una ciudad y a
un pais con el que me siento tan unido. En los tltimos veinte afios,
no he dejado de colaborar con sus universidades y sus instituciones.
De manera que, de verdad, jmuchas gracias!

Las telecomunicaciones son servicios de interés econdémico
general (servicios esenciales, o si lo prefieren, servicios ptublicos),
que se prestan en régimen de libre competencia. No obstante,
también sabemos que la liberalizacion de un sector no equivale a su
desregulacion. Las telecomunicaciones no solo deben respetar las
normas horizontales de defensa de la competencia, sino que estan
sujetas a una intensa regulacién y supervision administrativa.

El sector de las telecomunicaciones se caracteriza por operadores
globales, que operan en mercados locales. Un pufiado de grandes
operadores compiten en las distintas partes del mundo, entre
si y con prestadores locales. Sin embargo, la liberalizacién y la
armonizacién internacional no consiguen evitar que los mercados
sigan siendo nacionales. Hay que tener en cuenta que las
infraestructuras se implantan en el territorio, sujetas a la regulaciéon
sectorial, urbanistica y ambiental. El espectro radioeléctrico suele
ser un recurso publico (dominio publico), cuya utilizacién requiere
la obtencion de los correspondientes titulos habilitantes. El anélisis
de los mercados corresponde a las autoridades nacionales, lo
que hace que se puedan aplicar remedios distintos a situaciones
similares, aunque se comparta la misma normativa, como es el caso
de la Unién Europea. Es por eso que, como decimos, pese a todo, los
mercados siguen siendo nacionales.

Siendo asi las cosas: ;Cual es el papel de la regulacion?
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El término regulacion econdmica es muy impreciso. En general,
equivale a la intervencién publica econémica, sobre todo cuando
se aplica a los sectores en red. No obstante, hay que aclarar que, en
sentido estricto, el «regulador» es el Parlamento, ya quelaregulacién
de los derechos y libertades econémicas esta reservada a la ley.
La aplicaciéon de la normativa es decisiva para el funcionamiento
del sector, ya que las autoridades administrativas tienen amplias
facultades deapreciacién o decision (discrecionalidad). Sinembargo,
la «regulacién» no comporta nuevas técnicas, ni nuevos principios.
No hay nada nuevo jEs Derecho Administrativo y ya es bastante!,
como bien lo saben «reguladores», abogados y jueces. Con estas
advertencias, seguiremos utilizando el término regulacién, pese a
su imprecision.

En primer lugar, la regulacion debe crear las condiciones que
posibilitan el ejercicio de la actividad econémica, el ejercicio de la
libertad. No hay mercado sin regulacién. Este es un sector muy
intensivo en capital, es decir, requiere grandes inversiones, que
comportan cortes hundidos, con largos periodos de maduracion,
cuyos ingresos —en muchos casos— dependen del regulador.
Por tanto, o hay seguridad juridica o, sencillamente, no habra
inversiones. Los empresarios suelen decir que prefieren una mala
ley a la inseguridad juridica.

En segundo lugar, la regulacion debe corregir los fallos del
mercado. La competencia perfecta es un modelo teérico. Desde
luego, el mercado de las telecomunicaciones dista mucho de ese
modelo ideal, lo cual no significa que no esté funcionando en
condiciones decompetencia, real y efectiva. Ahorabien, losmercados
competitivos no siempre son capaces de llevar la prestaciéon a
todos los usuarios, en adecuadas condiciones de calidad y precio.
Esta es tarea del regulador. Las telecomunicaciones son servicios
esenciales. El Estado debe asegurar la prestacion de la actividad
en aquellas zonas del territorio a las que no llega el mercado, en
su caso, mediante la imposicion de prestaciones forzosas (servicio
universal).

En resumen, las dos funciones de la regulacion son: crear las
condiciones para el funcionamiento competitivo del sector y corregir
los fallos del mercado. Lo que ocurre es que, para cumplir bien estas
funciones, la regulacion tiene que hacer un buen diagnoéstico de la
situacion del sector.

Una vez mdés, hay que destacar que el hecho de que un
sector sea oligopdlico no significa que no esté funcionando en
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condiciones de competencia. ;Qué dirian de un sector en el que
10 millones de clientes cambian de empresa cada afio? Pues bien,
eso es lo que sucedi6 el afio pasado en Espafia en el sector de las
telecomunicaciones.

A ello hay que afiadir que la cuota de mercado de los tres
principales operadores no deja de reducirse.

No se puede tampoco perder de vista la continuada pérdida
de valor que estd sufriendo el sector. La cadena de valor se esta
trasladando a las empresas que prestan servicios online, los grandes
gigantes tecnoldgicos.

El resultado es que, en los ultimos afios, los operadores de
telecomunicaciones han perdido casi un tercio de sus ingresos. Las
empresas cada vez valen menos en bolsa. Es significativo que —
después de tres décadas de promociéon de competencia en redes—,
este mes de agosto, un operador de infraestructuras «surgido de la
nada» (Cellnex), haya llegado a valer en bolsa mas que Telefénica.

Si el diagnostico del sector es equivocado, jel remedio no puede
ser acertado!

Asi las cosas: ;Cudles son los retos actuales de la regulacion en
el sector?

De entrada, hay que alcanzar un nivel eficiente de competencia
en infraestructura fija. La mayor parte de los paises del mundo han
optado por un modelo de competencia en redes. La alternativa
hubiese sido un modelo de competencia en servicios, con un
operador neutro de infraestructuras. Esto no quita que esta soluciéon
pueda ser utilizada en algunos casos. Asi, en Perti existe una gran
red troncal, que —si no me equivoco— es administrada por un
operador neutro, que facilita las comunicaciones a lo largo de su
territorio. No obstante, como les digo, la mayor parte del mundo ha
optado por el modelo de competencia en redes.

Las redes tienen ahora que ser mejoradas. El objetivo son las
redes de muy alta capacidad, que ofrecen seguridad en situaciones
de muy alta demanda y de las que depende la prestaciéon de los
servicios que estan por venir.

Asi, pues, ;qué hay que hacer para favorecer un modelo de
competencia eficiente en infraestructuras (fijas)?

En primer lugar, informacion. La administracion debe saber qué es
lo que hay y qué es lo que se necesita. Sin informacién no se pueden
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definir las politicas publicas. Es, pues, preciso imponer deberes de
informacion a las empresas. La informacion no confidencial debe
ser volcada al sector. La transparencia facilita las inversiones,
nacionales y extranjeras. En este aspecto, insiste la nueva normativa
europea.

En segundo lugar, hay que facilitar la construccién de las redes.
El Estado tiene que asegurarse que los otros poderes publicos
implicados (en particular, las entidades locales), no obstaculizen de
manera indebida la construccion de las infraestructuras. El acceso a
la obra civil, es esencial: el 80% del costo de una infraestructura se
lo lleva el dltimo kilémetro y medio, el que llega hasta el domicilio
de los usuarios. Los acuerdos de coinversién no tienen por qué
distorsionar la competencia entre operadores, sino que —con las
debidas garantias— pueden facilitar una mas rapida y eficiente
implantacién de infraestructuras.

En tercer lugar, no hay que obsesionarse con soluciones
uniformes. No se sabe por qué el regulador siempre ha tendido a
hacer una delimitacién del mercado relevante de alcance nacional,
cuando la evidencia es que las condiciones de competencia son
muy dispares en las distintas partes del territorio. Normalmente, la
competencia es intensa en las zonas urbanas, densamente pobladas.
En cambio, la situaciéon es completamente distinta en las zonas
rurales. La respuesta debe, pues, adaptarse a unas y otras. En las
zonas urbanas, enla mayor parte de los casos existe una competencia
efectiva en redes fijas, por lo que hay que desregularlas. En cambio,
en las zonas rurales hay que promover o asumir la implantacién
efectiva de las nuevas redes.

En cuarto lugar, en Europa, la introduccién de la competencia en
el sector se habasado en el derecho de acceso alas redes del operador
dominante, a precios regulados. No obstante, cada vez maés, hay
que sopesar esta medida, para no desincentivar las inversiones.
jHay que recordar cual es la situacion real del sector, que no deja de
perder valor! De hecho, la nueva regulaciéon europea, de finales de
2018, subraya la necesidad de tomar en cuenta los riesgos asumidos
por el inversor, a efectos de decidir el alcance y condiciones del
derecho de acceso a las redes.

En fin, no hay tiempo para desarrollar los otros retos del
sector, pero en estos tres minutos finales quisiera destacar algunas
cuestiones mas.

El regulador suele asociar la competencia con el ntimero de
operadores presentes en el sector. Se encuentra mas comodo si hay
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seis que cinco, cinco que cuatro y se pone muy nervioso, si solo
hay tres. Sin embargo, esto puede ser un error, como ya advirtié
hace afios, de manera juiciosa, Ed Richards, entonces presidente de
la autoridad inglesa. La funcién del regulador no es conformar la
estructura del mercado. Entre otras razones, porque nadie sabe cual
es el nimero de operadores que se requieren para que funcione
de manera eficiente. Esto es algo que depende de las dindmicas
del sector. Asi lo han subrayado este mismo afio —al enfrentarse a
sendos procesos de concentracion empresarial—, tanto el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (Hutchinson/Telefénica), como un
juez federal de Estados Unidos (T-Mobile/Sprint). La funcién del
regulador no es, pues, predeterminar el namero de operadores del
mercado, sino asegurarse que no existen barreras que obstaculizan
el surgimiento de la competencia.

El servicio universal, muy importante el Pert, del que ustedes
saben tanto o mas que nosotros.

Y la proteccion de los consumidores. Fijense: a veces, asistimos a
la paradoja de que existe una competencia feroz entre operadores,
cuyos beneficios no se trasladan a los usuarios. La regulacion debe,
pues, proteger a los consumidores, que no solo deben beneficiarse
de la competencia en el sector, sino que sus derechos deben ser
respetados, de manera efectiva. A estos efectos, puede ser eficaz
que la administracién asuma funciones arbitrales en la resoluciéon
de conflictos.

Les agradezco mucho su atencion.
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Ciertamente, es muy dificil discutir sobre temas tan complejos, con
muchas aristas y problemas coyunturales que afronta la regulaciéon
actualmente en tan breve tiempo. Quisiéramos explayarnos sobre
esto, mas aun inspirados en la excelente disertacion que hizo el
maestro Gaspar Arifo, la cual es un motivo para todos nosotros por
el recorrido interesantisimo de la regulacién y hacia donde debe ir
esta. El Perti es un particular ejemplo de cémo la regulaciéon ha ido
marcando el paso en distintos escenarios del tiempo. En 1974 existia
una empresa estatal monopoélica, tal cual la relat6 el maestro Gaspar
Arifo, y actualmente tenemos una realidad muy distinta. Tenemos
varios operadores, particularmente una competencia muy dindmica
en el sector moévil, como suele darse en la mayoria de los paises del
mundo, y una serie de retos no solamente de corto plazo sino de
largo plazo considerando cudl es el desarrollo del mercado, y cudl
es la intensidad y dindmica competitiva que existe en el mercado.

El rol del regulador, sin duda alguna, es muy complejo. Es casi
un arte, no solamente una ciencia en regular, porque existe una
serie de intereses involucrados absolutamente legitimos buscando
ser atendidos. Por un lado, en un entorno donde hay que promover
siempre una fuerte dindmica y competencia en el mercado, sin dejar
de entender que, por lo menos en el modelo peruano, los servicios
publicos son prestados en ultima instancia por el Estado, siendo
las empresas los vehiculos por los cuales el Estado pretende dar
servicios publicos de calidad a los ciudadanos. En esa perspectiva,
la competencia es el vehiculo, pero no un fin en si mismo. Se ha
determinado en nuestro modelo que la competencia es la mejor
manera de generar los incentivos para satisfacer las necesidades de
los servicios ptblicos como las telecomunicaciones.

Sin embargo, es crucial entender también por qué se da la
regulacion para competencia. Se debe regular para dar competencia.
Pero, finalmente, la competencia termina siendo el vehiculo de
como se prestan servicios publicos o de interés general, en todo caso
servicios donde exista un muy intenso interés publico mostrado
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por el Estado. En ese sentido, no hay que dejar de percibir, como
bien lo dijo al final José Carlos Laguna en su intervencién, que
la proteccion del consumidor es un aspecto que tiene que estar
considerada en la gestion del regulador. Esto porque hay distintos
factores, y algunos muy notables, en lo que significa la prestacion
de un servicio publico. Uno de ellos es la continuidad que implica
la necesidad de que el Estado garantice que exista, por un lado,
una cobertura, disponibilidad del servicio por parte de los usuarios;
y por otro lado, la regularidad que implica un estdindar minimo
de prestaciones de los servicios respectivos que satisfagan las
necesidades de comunicacion de los usuarios.

Particularmente en este contexto tan complicado que nos ha
involucrado esta situacion de emergencia sanitaria en nuestro
pais y en todo el mundo, estos aspectos de la continuidad del
servicio y regularidad del servicio cobran especial importancia.
Aqui quisiéramos abordar justamente estas palabras durante el
corto tiempo que tenemos para entender de qué perspectiva el
regulador peruano entiende de qué forma debemos fortalecer estas
necesidades tan urgentes.

En el Pert, mas del 70% de los hogares tienen acceso por lo
menos a un servicio de telecomunicaciones. La aspiraciéon de
nuestro pais es que tengamos accesibilidad del servicio a nivel de
banda ancha en todo el pais. Para eso, existen estrategias que van
desde la competencia en el sector privado a cargo del regulador y,
por otro lado, las iniciativas estatales que también buscan generar
accesibilidad a los lugares remotos, como lo es, por ejemplo, la red
dorsal nacional de fibra 6ptica que estd a cargo del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC). En ese sentido, en el contexto
en el cual estamos existe especial urgencia no solo en el corto plazo
sino, por supuesto, mirando maés alla de lo que se habla de la nueva
realidad, normalidad en la cual nos vamos a mover seguramente no
solo durante unos meses, sino que va a transformar las relaciones
econdmicas, sociales, actividades vinculadas como las productivas,
en términos muy generales. Para ellos, es indispensable contar
con conectividad y con niveles adecuados de comunicaciones que
permitan a los usuarios, ciudadanos, vincularse productivamente
en estos conceptos.

Ello, implica entender que el rol del regulador debe ser entendido
en su integridad. Se trata de «modelar» hasta cierto punto el curso
de la actividad competitiva dentro de un determinado estdndar
de servicio. Para que exista determinada calidad del mismo hay
que desarrollar competencia, sin duda. Pero no necesariamente
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la competencia en si misma va a generar todas las caracteristicas
técnicas que permitan un nivel de conectividad que responda a las
reales necesidades de un mercado determinado en el largo plazo.
Es por ello que, como hay que un nivel aceptable de calidad, se
debe también establecer parametros adecuados que permitan a
los usuarios contar con una red suficientemente preparada para
disfrutar de los servicios que siguen creciendo en su variedad y
requerimientos técnicos.

Sin embargo, esto requiere un delicado balance considerando las
caracteristicas del mercado, puesto que se puede comprometer la
capacidad de inversion de las empresas e incluso la sostenibilidad
de la imprescindible inversion. Esta sostenibilidad implica la
necesidad que las empresas sean sustentables econémicamente, que
exista una perspectiva de rentabilidad de corto, mediano y largo
plazo de las empresas, més alla de los vaivenes que tiene el sistema
competitivo en nuestro pais. Recordemos que existe una guerra
de precios en el sector, particularmente en las telecomunicaciones
moviles y ello, como siempre ocurre, ha generado una reduccién
fuerte de los niveles de rentabilidad operativa de las empresas. En
ese contexto nos encontramos una industria en el Perta bastante
afectada por la presiéon competitiva que se ha dado y, por otro
lado, la necesidad de desarrollar y promover conectividad cada
vez mayor en nuestro pais. Por ello, promover la competitividad
e inversiones rentables y sustentables en el pais son grandes retos
para los operadores y el regulador. Esto nos permite concluir que
en Pert existe un gran nivel de desarrollo esperado por el sector.

Ahora bien, hablando un poco de cifras econémicas, vemos con
l6gica preocupacion el impacto de la economia por las medidas
adoptadas por el gobierno peruano en el contexto de la pandemia
que venimos sufriendo. Ello viene generando una fuerte caida del
producto bruto interno. Pero lo que no se ha advertido en estas
cifras tan importantes es que dentro de este contexto el sector de
las telecomunicaciones sigue creciendo. Este sector en el contexto
de una caida de dos digitos de la economia ha crecido en mas
de 7%, presidido por un crecimiento del 5% en marzo. Entonces
existe, por supuesto, una mayor demanda de los servicios de las
telecomunicaciones en el pais, lo cual requiere manejar la regulacién
con un nivel muy cuidadoso de balancear la necesidad de los
usuarios de comunicarse de manera urgente a través de los medios
de telecomunicaciones, considerando particularmente hacia déonde
tenemos que ir en esta nueva normalidad, incluyendo un comercio
electrénico mucho maés fortalecido y, por supuesto, actividades
académicas como esta que no se podré dar presencial sino virtual,
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lo cual requiere un fortalecimiento de las redes y las capacidades de
las empresas de las telecomunicaciones.

Frente a ello, los retos de la regulacién en el sector son bastante
complejos, lo cual implica acelerar y generar los incentivos para
que las empresas inviertan, sigan siendo rentables, pero al mismo
tiempo asegurar que la razon por la cual existe este enorme edificio
construido a lo largo de las décadas; es decir, el sistema regulatorio
que propicia la competencia, el objeto final de esta competencia
es la prestacion de los servicios de los ciudadanos. Esto dltimo no
puede ser dejado de lado porque, finalmente, es el Estado el que
debe garantizar este nivel de prestaciéon publica de tan intenso
interés publico a través de un marco normativo y econémico que
propicie este servicio a su destinatario final: el propio ciudadano.
No debemos olvidar que las empresas y la competencia no pueden
dejar de lado que el objetivo final es el ciudadano. En ese sentido,
tenemos siempre que mirar ese delicado balance que existe por
parte del regulador, que ademas requiere confianza por parte de los
inversionistas. Parte del rol del regulador es garantizar la necesaria
predictibilidad y seguridad juridica.
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Ante todo, quisiera agradecer a la Universidad Norbert Wiener vy,
especialmente, por la oportunidad que nos ha permitido disfrutar
de la intervencién del profesor Dr. Gaspar Arifio. Sin duda,
cualquier profesional involucrado en el estudio o a la dedicaciéon
profesional del derecho de las telecomunicaciones no puede dejar
de tomar como referente al Dr. Gaspar Arifo. Recuerdo gratamente
que, junto con la moderadora, la Dra. Hortencia Rozas, hace mas
de veinte afios tuvimos la ocasién de departir en Madrid con el Dr.
Arifio, en un evento organizado por Fundacion Telefénica.

Las referencias y ensefianzas que hemos escuchado en estas
ponencias nos llevan a reflexionar sobre los puntos y temas basicos
a observar, sobre todo de cara a esta coyuntura especial por la
cual estamos atravesando y, en lo especial, para el regulador. Es
fundamental incidir en las bases de la regulacién que nos ensefia
la academia, ya que ello debe tomarse en cuenta al momento de ser
desplegadas en un sector como el de las telecomunicaciones. Sobre
esto, el Dr. Gaspar Arifio escribié un articulo llamado «Logros y
fracasos de la regulacién», que tiene mas de veinte afios. En este
se utilizaba una frase muy importante: «es necesario recrear el
mercado y la regulacién».

La situaciéon de pandemia por la cual estamos atravesando pone
sobre el tapete la importancia de «recrear» (en los términos del
Dr. Gaspar Arifio) la regulacién, sobre todo entendiendo los roles
y las necesidades que esta nueva coyuntura va a generar de cara
a trasladar el mayor beneficio social, promover la mejor manera
la inversion en un pais, en tanto que esta pandemia, sin duda,
repercute en el bienestar social.

Lo primero que quisiéramos reforzar es el concepto que se
tiene en Latinoamérica del regulador. El regulador es técnico e
independiente, debe actuar de manera imparcial, como un juez,
tertius inter partes, con dos aptitudes: es imparcial en su funcién,
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y naturalmente imparcial. Esto quiere decir que, al momento de
realizar su actividad, no debe regirse ni tomar en consideraciéon
cierta preferencia por una u otra parte, ni empresas ni usuarios;
el regulador es juez, un arbitro del mercado. Mas atn, como
menciona el Dr. Gaspar Arifio, el regulador social funciona como
el regulador fisico de la caldera de vapor. Con este ejemplo, se nos
ensefia que a través de un mecanismo se regula la temperatura, la
presion, velocidad para la generacion de vapor. Si esta actividad de
regulacion no se hace de manera adecuada, el sistema colapsa como
la caldera colapsa, explota, se destruye. Esto es muy importante de
entender. La regulacion debe tener esta caracteristica de equilibrio,
de no partir por default de una actividad que tiene por objetivo
proteger a una de las partes, sino que algo que sea absolutamente
aséptico en su ejercicio.

La otra caracteristica importante es tomar en cuenta que la
regulacion resulta siendo comparable con las medicinas, y ello se
pude demostrar con lamentables ejemplos sucedidos en el Pera. La
medicina debe ser aplicada en el momento oportuno y con la dosis
adecuada. Si medicamos en exceso a una persona corremos el riesgo
de intoxicarla; si no se aplica la medicina en la dosis suficiente,
puede que esta sea una medida inefectiva. Lo que mas preocupa son
aquellos casos donde la regulacién excede la dosis recomendada,
parahablar en términos médicos, la posologia recomendaba. En Pert
tenemos varios ejemplos de excesos regulatorios, como el generado
por el Ministerio del Interior (Mininter), que exige la identificacién
biométrica cada vez que una persona adquiere una linea mévil. En
el Perd, ya hubo pues una sobredosis de esta medicina que mat6
un paciente: Virgin Mobile. En su momento, este nuevo operador
movil virtual tuvo que salir del pais por este esquema de regulacién
excesiva que le imponia las leyes generadas por el sector interior.

Es fundamental tomar en cuenta este tipo de consideraciones e
importantisimo preservar al momento de desarrollar la actividad
regulatoria el principio que se regulan principios y no tecnologias.
Debemos prescindir del preconcepto que hay un determinado
minimo de jugadores en un mercado que se requieren para su
normal funcionamiento. Dirfamos que, en el Perti, no ha habido
una delimitacion del nimero minimo de operadores en el mercado
de telecomunicaciones, lo cual a nuestro modo de ver es correcto.
Sin embargo, hay una situacion peor, y es que usualmente se
dice que, a mas operadores, mas competencia. Este preconcepto
no resulta siendo lo mas idéneo al momento de tomar decisiones
sobre la ejecucion de licitaciones sobre frecuencias. Cada vez
que hay limitaciones de recursos escasos como de frecuencias
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tenemos el mismo preconcepto, que se va a permitir el ingreso
de un nuevo operador; esto es errado. Entre una y otra opcion,
independientemente de mi situacion profesional actual, es
preferible y es mds conveniente para un pais que, como en un ring
de box, en vez de haber cinco peleadores chiquitos, débiles, haya
dos o tres grandes «peleadores» que brinden un mejor espectaculo
en el mercado, es decir una fuerte lucha y competencia entre ellos,
porque eso va a generar mas beneficio social. Dos o tres grandes
jugadores tienen mayor capacidad de invertir y generar mas
competencia agresiva que un escenario donde hay una multiplicidad
de operadores chicos.

Finalmente, la coyuntura actual de la pandemia est4d generando
la necesidad que la regulacién se ponga al dia. Esta es una cuestion
fundamental en Pert y en Latinoamérica, que tiene que abordarse
con la urgencia que el caso amerita. Si antes de la pandemia las
autoridades, los reguladores, los ministerios de comunicacién
de la region, estaban en esta discusion sobre la adopcién de la
tecnologia 5G en los celulares, hoy en dia esto pas6 a un segundo
plano; hoy se esta hablando de la necesidad de generar la mayor
conectividad posible: que el internet sea el vehiculo que nos
permita desarrollarnos socialmente como actualmente estamos
desarrollando todos nosotros en varios aspectos de nuestra vida
como medicina, educacion, capacitaciéon, adquisicién de bienes,
para los cuales es necesario el internet.

En esta coyuntura se va a demandar un esfuerzo importante
para adecuar la regulacién, con el agregado que la situacioén actual
de las operadoras en Perti presenta unas caracteristicas especiales.
En efecto, como Osiptel lo ha declarado, conforme al Indice de
Herfindahl e Hirschman (IHH), que mide el indice de concentracién
de mercado, se ha llegado al indice mas bajo de toda la historia
a costa de, probablemente, la existencia de demasiados jugadores
y, sobre todo, de un efecto que hoy en dia se estd apreciando en
el mercado: la notable depresiéon de los ingresos. En Pert, hasta
diciembre del 2019, segtn el Bank of America & Merril Lynch era
el dltimo pais en el mundo en términos de margenes de ingresos de
EBIDTA.

En el primer cuarto del 2020, somos pentltimos. ;Qué significan
estas cifras gravisimas? Bueno, hay una situacién que esta poniendo
en serio riesgo la sostenibilidad de la industria en un contexto donde
se demanda mucha conectividad, donde cada vez se incorpora mas
la necesidad de contar con servicios de telecomunicaciones, pero,
ademas, en una situaciéon donde en muchos paises en la region, la
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regulaciéon puede estar jugando un rol muy importante sobre lo
que finalmente va a repercutir en términos de bienestar social. La
demanda de los servicios de telecomunicaciones no se ha detenido,
pero los canales para acceder a estos servicios en este momento
tienen una limitacién muy seria. Lamentablemente, el Pert es el
tnico pais de la regiéon donde no se permite abrir tiendas fisicas
para proveer servicios de telecomunicaciones. Lo que hoy dia esta
permitiendo las transferencias bancarias, citas médicas, comida
desde nuestro domicilio, no puede ser vendido a través de las
tiendas fisicas.

Entonces, necesitamos contar con una regulacién de usuarios
mas ligera y que concrete la atencién sobre todo en aquello que
realmente le importa al cliente. No tanto en cumplimento de
estandares técnicos; lo que se demanda actualmente es el impulso
de una regulacion mas ligera, centrada en el usuario, que mejore
las condiciones para fortalecer la conectividad y competitividad.
Por ejemplo, esto se puede apreciar en la distorsion que existe
entre muchos operadores over the top (OTT) como el WhatsApp.
Si se llegase a reportar un problema en la red mundial o regional
de WhatsApp que afecte el servicio, este no va a estar sometido a
indicadores de calidad, devoluciones de dinero, sanciones, o aplicar
un régimen tributario por parte de ningtin gobierno. En cambio, si
se cae la red de un operador local, que eventualmente podria ser un
servicio sustituto, al operador local se le suele exigir la devoluciéon
del dinero, se le impone multas y sanciones y se le somete a una
serie de severas obligaciones (a diferencia de WhatsApp que no las
asume). Esta nueva recreaciéon que mencion¢ el Dr. Gaspar Arifio
son tareas que se deben abordar en el muy corto plazo, ya que las
consecuencias negativas se ven de inmediato.

Por otro lado, quisiéramos destacar dos experiencias regionales
que vale la pena mirar para su posible adopciéon en el Pert.
Hay un caso muy importante desarrollado por la Comisiéon de
Regulaciéon de Comunicaciones de Colombia (CRC) que acaba de
anunciar el lanzamiento del primer Sandbox Regulatorio. Esta es
una figura relativamente nueva en el mundo, en la cual se habilita
un mecanismo que permite a los operadores probar productos,
servicios o soluciones sujetos a un marco regulatorio flexible por
cierto periodo de tiempo en una zona geografica determinada y en
un ambiente controlado. La finalidad de este proyecto es saber qué
sucede, cOmo se comporta si este servicio se desarrolla desprovisto
de cierta regulacion. Esto, a su vez, tiene un producto muy
importante: permite al regulador tomar decisiones y reflexionar
sobre la necesidad de mantener o no las normas en el tiempo.
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Es importante que vayamos ensefiando estas posibilidades de
implementar Sandbox Regulatorio en el Pert, para lo cual no se
necesita una regulaciéon mas de la que dentro de sus competencias
puede delimitar el propio organismo regulador. Sin duda su
implementacion beneficiard el impulso de la innovacion tecnolégica
y el acceso y uso de estas, a fin de beneficiar a la comunidad.

El otro tema que es importante es la implementacién de los
llamados red tapes, que en el caso de Colombia se ha implementado
a fin de poder reducir, simplificar el parque normativo a efecto
de derogar aquellas normas que han quedado obsoletas o ya no
resultan necesarias y que eventualmente pueden estar generando
distorsiones al regulador y operadores en la practica. Hay que
reconocer que en Perd se ha iniciado un procedimiento parecido,
a través de la Resolucién de Consejo Directivo N°. 052-2020-CD/
Osiptel donde se ha derogado algunas normas antiguas de la década
de 1990, necesidad que ha sido bien recogida y que se debe seguir
implementando y profundizando de ahora en adelante, sobre todo
en esta nueva coyuntura.

Finalmente, se debe resaltar que la pandemia ha demostrado que
a veces los prejuicios o temores de los que tomamos decisiones del
otro lado del Estado nos enrostra ciertas ensefianzas. Por ejemplo,
El Decreto de Urgencia 035-2020° dispuso que las empresas del
sector de telecomunicaciones podrian suspender la emisién de los
recibos fisicos, estando autorizadas a entregar todos los recibos a
los usuarios a través de medios digitales. Lo que hace un afio podia
generar un debate sobre su viabilidad, hoy en dia nadie duda
que es sumamente beneficiosa. Asimismo, también se saluda la
posibilidad de interactuar a través de la elevacién de expedientes
de queja o de apelaciones, todos a través de medios electrénicos.
Sin duda, esta es la ruta que la regulacién debe seguir apuntando
para adecuarse a los nuevos tiempos.

9 Decreto de Urgencia N°. 035-2020 que establece medidas complementarias para reducir el impacto en la economia
nacional, del aislamiento e inmovilizacion social obligatorio dispuesto en la declaratoria de estado de emergencia nacional,
asi como para reforzar sistemas de prevencién y respuesta sanitaria, como consecuencia del COVID-19.
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Antes del estadio particular en que nos encontramos este afo, ya
existian intentos de reformas en marcha en el sector eléctrico, tanto
por parte del Ministerio de Energia y Minas- ente rector de este
sector- asi como por el organismo regulador, Osinergmin, ante la
necesidad de resolver varias distorsiones producidas durante los
altimos afios en los distintos segmentos de la cadena productiva en
este mercado: generacion, transmisioén y distribucion.

En ese contexto, por ejemplo, el gobierno peruano ha venido
aprobando algunas normas que incentivan el ingreso de nuevas
centrales de generacién eléctrica conrecursos energéticos renovables
no convencionales (RER), tales como edlicas y solares. Asi, el afio
pasado, Osinergmin aprob¢d el reconocimiento de Potencia Firme
a este tipo de centrales de generacion. Es probable que hablemos
de una especie de intencién por parte del Estado de efectuar una
«transicién energética» en cuanto al mayor uso de este tipo de
fuentes de energia en la matriz de generacién de nuestro pais; sin
embargo, ain no podriamos hablar de una politica de reforma
debidamente estructurada e integral.

En toda reforma regulatoria que el Estado pretenda llevar
a cabo, debe tener en cuenta el impacto que las medidas a ser
aprobadas generaran en todos los agentes que participan en el
mercado eléctrico, ya que estamos frente a una industria de redes,
interconectada a nivel nacional, y ante un sistema eléctrico que
tiene reglas comerciales y reglas técnicas que siguen para que la
existencia de un mercado sea factible y, por lo tanto, el desarrollo de
la inversion en la infraestructura y mejora en la calidad del servicio
publico también pueda darse.

De esta manera, las medidas que las entidades publicas
competentes en el sector eléctrico aprueben deben buscar fomentar
la competencia, sin otorgar beneficios especiales a un tipo de
tecnologia en particular respecto de las ya existentes en la matriz
energética, las cuales, ademas, han realizado inversiones de muy
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largo plazoy con ello han contribuido con el desarrollo y crecimiento
de la electrificacién en nuestro pais. La competencia como medio
para buscar mayor bienestar social a través del desarrollo de los
mercados debe velar por que todos los participantes compitan en
igualdad de condiciones.

Es preciso entonces preguntarnos si como pais, desde las dos
grandes reformas regulatorias en el sector eléctrico ocurridas
en el afio 1992 (con la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado
por Decreto Ley 25844) y en el afio 2006 (con la Ley N°. 28832),
estamos apuntando a un objetivo claro, con una politica energética
debidamente estructurada y con visién de futuro, o si, de lo
contrario, tenemos atin muchos retos que asumir en ese camino.
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Susana CazorLa (MEXICO)
Consultora internacional. Extitular de la Unidad de Analisis
Econdémico de la Comisién Reguladora de Energia de México

En esta oportunidad quisiera abordar el contexto de México; en
otros términos, lo que se debe hacer y lo que no se debe hacer.
Recientemente, el Foro Econémico Mundial (WEF) sac6 un reporte
con un indice de transicién energética para ciento treinta paises.
Resulta muy interesante ver como esta evaluacién se basa en tres
dimensiones muy importantes: crecimiento y desarrollo econémico,
sostenibilidad ambiental y acceso y seguridad energética. Este
altimo es multivariable.

El éxito y equilibrio de estos tres componentes depende de qué
tan preparado esta un pais para la transicién, asi como para lograr
que los sistemas energéticos sean inclusivos, asequibles, sostenibles
y seguros. Para que este nivel de preparacion sea elevado, tiene que
haber compromiso politico, reguladores fuertes, y una regulacion
transparente y vigente, lo cual se debe estar actualizando
constantemente. La transicién energética es multivariable, se tiene
que estar trabajando constantemente para que pertenezca y sea de
largo plazo.

Coémo se puede observar, los paises con mayor calificacion en
este indice de transicion energética dentro del G20 comparten los
siguientes componentes: todos los paises de mayor calificaciéon
tienen limitaciones a los subsidios energéticos; han reducido las
dependencias en las importaciones, lo cual se refleja en mayor
seguridad energética; tienen un aumento en los compromisos
politicos para promover la transicion energética y detener el cambio
climatico; y, finalmente, se ve claramente la obtencién de beneficios
en la intensidad energética del Producto Bruto Interno (PIB).

Asi, los cinco paises de América Latina mejor evaluados dentro
de esta lista son: Uruguay, Colombia, Costa Rica, Chile, Pert y, en
décimo lugar de la lista de paises de Latinoamérica, se encuentra
Meéxico.
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¢Qué hizo México para ir subiendo en este indice? En 2013 se hizo
una reforma constitucional y legal para impulsar la competitividad
del sector y la transicién energética. Fue un cambio de ideologia
hacia mayor competitividad y reducir los efectos negativos de
mantener, a toda costa, los monopolios estatales. Por ejemplo,
la Comision Federal de Electricidad (en adelante, la CFE) ya no
iba ser la tnica que iba a vender la energia al usuario final, sino
también los privados. Ademas, se modifica la Ley de Transicién
Energética donde se establecen metas muy importantes para lograr
una energia mucho mas limpia. Asi, la CFE se separa en filiales y
subsidiaras que debian operar de manera independiente, cada una
maximizando su rentabilidad y teniendo como objetivo una mayor
penetracion de energias renovables en la matriz energética para
lograr la transicion.

¢Cuéles son los hitos y las instituciones que surgieron a raiz de
la reforma en el sector eléctrico mexicano? La CFE se transformé
y se cre6 el mercado eléctrico mayorista (MEM) a efecto de
despachar primero la energia mas econémica, sin importar si esta
es generada por la CFE o por generadores privados. La transmisién
y distribucién se quedan como actividades estratégicas y, por
tanto, son actividades que solo pueden ser desarrolladas por la
CFE. Asimismo, se crea el Cenace (Centro Nacional de Control de
Energia) como operador independiente del MEM.

En resumen, la reforma constitucional tiene los siguientes hitos:

Se abre el mercado de la generacion eléctrica y se crea el mercado
eléctrico mayorista, en donde centrales eléctricas tanto de CFE
como privados pueden vender energia directamente a los usuarios
finales.

Se transforma la figura de CFE de monopolio estatal a una
Empresa Productiva del Estado, para lo cual se hace una separaciéon
vertical y horizontal del monopolio estatal de electricidad.

Se crea la figura de empresa productiva de mercado para nombrar a
Pemex y CFE y se crea el Cenace.

Se desarrollan las subastas de energia a largo plazo que servirian
para conseguir la energia mds barata, mas limpia y, que en ciertos
casos, permitiria desarrollar nueva infraestructura de transmision.

La tarifa eléctrica debe ser calculada por el regulador (Comision
Reguladora de Energia) con una metodologia transparente y
desagregada, y el Ejecutivo Federal mantiene la atribuciéon de
subsidiar las tarifas eléctricas.
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SusaNa CazorLa (MEXICO)

Consultora internacional. Extitular de la Unidad de Analisis Econémico de la Comision

Reguladora de Energia de México

Se establece una meta del 35% de generacion con energias
limpias para el 2024.

Se desarrolla la generacién distribuida.
Los resultados se aprecian en indicadores como los siguientes:

La capacidad instalada de generadores privados aument6 para
alcanzar a mayo de 2020 un 47% de la capacidad instalada total; de
esta, mas del 40% es a base de energias limpias.

La energia generada (MWh) por fuentes renovables fue de 23%
en mayo de 2020.

El éxito de las subastas de largo plazo del mercado eléctrico
mexicano, celebradas entre los afios 2015 y 2017, que fomentaron
energias renovables como la solar y edlica. A modo de ejemplo, los
precios de la subasta en energia solar fueron de USD 44.97 por MWh
en la primera subasta, USD 31.22 en la segunda subasta y USD 21.34
en la tercera subasta. Lamentablemente, la nueva administracion
ha cancelado estas subastas. A diciembre de 2019 se tenfan 130 mil
contratos de generacion distribuida con casi 900 MW de capacidad
instalada.

La politica energética que se plane6 con esa reforma de 2013
en México buscaba un suministro energético confiable, eficiente
y sostenible para el pais. Buscaba avanzar en el sentido correcto
hacia una transicién energética e ir sustituyendo e los combustibles
sucios por otros més eficientes y limpios y asi lograr sustituir la lefia
como combustible por gas LP, el gas LP por gas natural, y el gas
natural por energias renovables para la generacion de electricidad.

La politica energética iba en el camino correcto, pero con la
politica actual del nuevo gobierno esto cambié. Hoy en dia los
objetivos son diferentes, asi se observa en el nuevo Plan Nacional
de Desarrollo del 2019-2024, cuya meta es el «Rescate del sector
energético» a partir del impulso que el Gobierno Federal da a las
empresas estatales como Petréleos Mexicanos (PEMEX) y CFE, que
busca devolver el poder a los monopolios. Se crea un programa
sectorial, que ahora est4 en consulta ptblica, en donde se tiene como
meta «alcanzar la autosuficiencia energética sostenible», que, si
bien es necesaria, esta no es eficiente, pues se basa en combustibles
fosiles. Ademas, hay un aumento en la produccién de petroliferos
con alto contenido de azufre, y algo muy delicado que es cambiar
las reglas del despacho del incipiente MEM en México. En lugar
de buscar y despachar las energias eficientes econémicamente,
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ahora buscan un despacho discrecional que esté en funcion de las
necesidades de la CFE o Comisién. El operador eléctrico Cenace
estd negando el despacho a las plantas renovables nuevas con el
argumento de saturacién en la red de transmisién (los afectados ya
se estan defendiendo legalmente y han ido ganando suspensiones
de estos actos a través de juicios de amparo por la via judicial). En
otras palabras, en este proyecto de la politica actual las energias
renovables estorban, lo cual es un tema muy delicado.

En conclusién, la planeacién energética debe ser de largo plazo
y estar mas blindada ante cambios en el gobierno. Los 6rganos
reguladores independientes y auténomos son fundamentales
para garantizar reglas y piso parejo. Por otro lado, la estrategia
de comunicaciéon es fundamental para lograr que la transicién
energética sea tomada como propia por los ciudadanos. A su vez, la
transicion energética deberia ser deseable por sus méritos propios
y se debe buscar que los ciudadanos vean estos beneficios como
propios. Finalmente, la transicién energética deberia entenderse
como un tema de interés publico, no solo como inversion privada;
para esto, la estrategia de comunicacién es fundamental para lograr
una mayor penetracion de laimportancia de las energias renovables.
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Lurs Espinoza QUINONES (PERU)
Exviceministro de Energia

La Nueva Reforma del Sector Eléctrico Peruano: ; Por qué se hizo la
Reforma Eléctrica en el afio 1992?

Como se sefald, el Pert ha recorrido un largo camino en la
reforma eléctrica (desde un Estado duefio de las empresas y de
todo el sector energético a la progresiva liberalizacion del servicio).
Es asi como, en estos momentos, se encuentra en una etapa de
reevaluacion del modelo para introducir las mejoras a que hubiera
lugar.

Para empezar, se debe mencionar que la reforma del sector
electricidad en 1992 naci6 producto de un contexto de crisis
energética debido a la falta de diversificacién de las fuentes y la
deficiente gestion del Estado (el Estado empresario habia fracasado).
La preocupacion del Estado por regular las tarifas eléctricas lo llevo,
erroneamente, a hacer empresa, hecho que no aseguré mejores
tarifas, ni mejor calidad en el servicio.

En ese sentido, la liberalizacion del sector eléctrico nace para
darle fortaleza al marco regulatorio nacional. El Estado no podia
poner reglas transparentes si era, al mismo tiempo, duefio de las
empresas. El sector eléctrico necesitaba reglas claras. El resultado
de la privatizacién es que la generacion y transmision de energia
eléctrica siguen siendo dareas liberalizadas; sin embargo, la
distribucién tiene participaciéon privada (en Lima) y publica en
las regiones del pais donde el Estado empresario atiende a solo
dos millones y medio frente a siete millones en el total del pais.
El problema que trae esto es la calidad del servicio, sobre todo en
distribuidoras regionales.

Por tanto, si se quiere tener gestion y operacion eficientes del
sector eléctrico, se tiene que manejar como una empresa privada.
Al respecto, Colombia es un aislado ejemplo de gestion publica y
eficiente; aunque es un modelo muy dificil de mantener en el tiempo.
En el caso del Pert, este creci6 gracias a tener energia eficiente en
el momento oportuno (2004 a la fecha). No se puede olvidar que la
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mineria, que es la actividad motora de la economia del Perd, crecié
gracias al potencial eléctrico.

Las cifras de Osinergmin (Pert: evolucién del Mercado Eléctrico)
respaldan este crecimiento. Si se compara, por ejemplo, la cantidad
de clientes y el nivel de cobertura en un periodo que va de 2004 a
1992 se tiene que en 1992 el mercado eléctrico peruano tenia dos
(2) millones de clientes y un 45 % de cobertura; mientras que, en
el 2018, se tienen 7.4 millones de clientes y un 92.5% de cobertura.
Este salto es importante si comparamos el crecimiento del sector
eléctrico (privatizado) con otros sectores, por ejemplo, el agua
(estatal): Lima tiene 100% de electricidad, pero no se puede decir lo
mismo del abastecimiento de agua potable. De igual manera, en el
mismo periodo de tiempo se han reducido considerablemente las
pérdidas de un 24% en 1992 a un 16.3% en 2018. Y lo mismo puede
decirse de la mejora en la rentabilidad sobre el equity (ROE) que en
1992 era 2.8% y en 2018, 17.6%.

Entonces, se puede decir que los resultados de la reforma de
liberalizacién del sector eléctrico son positivos, ya que las empresas
privadas han visto un negocio atractivo que les ha otorgado
ganancias y en el que han decidido invertir.

¢Cual es la situacion en 2020?

Actualmente, estamos en crisis. A respectose debe tener en cuenta
que los costos marginales se elevan cuando no hay generacion
suficiente, cuando no hay sefiales para la inversion, cuando existen
restricciones en el mercado eléctrico, etc. Asi, cuando se favorece la
competencia se desploman los costos marginales. En ese sentido,
dado que en estos tiempos la demanda va a decaer por la crisis de
la COVID-19, los precios en los mercados de oportunidad también
van a caer (mercados de spot o mercados de corto plazo) y ello va a
generar oportunidades para los clientes.

¢Qué mejoras se deben hacer?

En primer lugar, mejoras en la seguridad. Por ejemplo, no se
debe perder la diversificacion de fuentes (renovables y gas natural)
que debe ir acompafiada de un uso eficiente de las mismas.

En segundo lugar, mejorar precios de la electricidad para
fomentar precios de generacién competitivos y facilitar el acceso
a los clientes. Este factor es clave y fue uno de los mas destacados
en la reforma del 2006, pues «solamente funciona la competencia
cuando los clientes acceden a los mercados» («Libro Blanco de la
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Exviceministro de Energia
Reforma» de Osinergmin). En esa misma linea, es crucial la creaciéon
del comercializador independiente como dinamizador del mercado.

En tercer lugar, resolver los problemas de planificacion y
regulacion de infraestructura (acceso a las redes de distribucion).
Por ejemplo, regular eficientemente la generacion distribuida
(clientes que acceden al mercado para depositar energia que les esta
sobrando).

En cuarto lugar, cambiar la percepcion respecto a los objetivos
de politica energética del Estado. El Estado puede tener ciertos
objetivos de politica energética, pero no puede obligar a las
empresas a asumirlos en el presente; més adn si esos objetivos son
a largo plazo. El Estado deberia coadyuvar en el cumplimiento de
esos objetivos.

Al respecto, se debe recordar que la Ley N°. 25844, uno de los
pilares en materia de concesiones eléctricas de 1992, tenia el objeto
de reducir las barreras para que los clientes accedan a nuevos
mercados de compra de electricidad. En ese sentido, establecia que
las actividades que pueden ser competitivas tienen que mantenerse
como no reguladas (cliente libre). Entonces, si la compra de
electricidad es competitiva, la comercializacion también. Por tanto,
la comercializacion es un monopolio y debe promoverse.

Asimismo, se tiene problemas en la distribuciéon porque, al tener
las empresas dos facetas —duefio de la red y comercializador—,
evitan la competencia; usando la red como excusa. Por eso, el tema
central de una reforma del sector eléctrico es la comercializacion,
porque se debe promover competencia para bajar los precios. El
regulador solo ayuda a quitar barreras.

De otro lado, se tienen las energias renovables que han
representado una experiencia importante en el Perd. El Estado
permitié que ingresaran ciertas tecnologias que, en una competencia
por precio, no hubieran logrado ingresar al mercado peruano. Sin
embargo, el problema es que los costos de promocién o subsidio
de las energias renovables terminan siendo pagados por el publico,
cuando es el Estado el que deberia asumirlos como parte de una
politica de Estado. En estos momentos de crisis se requiere bajar
los costos, quitar elementos de las tarifas que pueden ser asumidos
por el Estado; esto fomenta la competencia y ayuda a reducir la
morosidad.
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Por todas estas razones, se considera que una nueva reforma, a
la luz de la crisis actual, debe llevarnos a evaluar qué costos fijos
pueden ser liberados y asumidos por el Estado.
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DANIEL SCHMERLER VAINSTEIN (PERU)
Expresidente de Osinergmin

a. Acerca del sector eléctrico en el Pert:

En 1992 se dio una gran reforma del mercado eléctrico en el Perd.
Esto porque, desde fines de la década de 1960, hubo un control
absoluto del Estado e integracion vertical de todos los componentes
del negocio eléctrico (generacién, transporte y distribucion y
comercializacién, a través de Electropert y Electrolima).

Es asi como, con el Decreto Ley N°. 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas de 1992, se dieron medidas orientadas a reformar el sector
y que significé un cambio en el modelo de manejo estatal de la
electricidad. Sin embargo, a pesar de lo valiosa que fue esta reforma,
se debe tomar en cuenta que el sector electricidad es dindmico y
estd en continua evolucién. Por eso, catorce afios después, luego de
un estudio importante iniciado en 2004 hasta el 2006 (recogido en el
llamado «Libro Blanco»), se llevaron a cabo nuevas reformas.

Asi, en el 2020, nuevamente catorce afios después, como si fuese
una historia ciclica, es que, nuevamente, se hace necesario un debate
para la realizacién de reformas de segunda generacion vinculadas
a la transicién energética y con una visiéon de largo plazo con
reformas integrales. Por ejemplo, se debe abordar la generacién con
Recursos Energéticos Renovables (RER) no convencionales, que no
fue materia de la reforma del 2006, sino que aparece en el 2008. Al
respecto, se debe precisar que al hablar de RER no convencionales
solo se hace referencia a la energia producida por fuentes propias
de la naturaleza (fuentes edlicas, fotovoltaicas, mareomotriz, etc.),
excepto el agua que es una RER convencional.

b. Transicién energética

Implica un cambio estructural en el desarrollo de los sistemas
energéticos. No es un concepto nuevo, sino que refleja los cambios
energéticos en el tiempo (por ejemplo, el cambio en el uso de
carretas, por vehiculos, etc.). Asi, en este momento, la transicion
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energética del siglo xx1 estd signada por el desafio del calentamiento
global (la generaciéon de gases invernadero por la utilizacion de
combustibles fésiles en la produccién de energia).

Por tanto, para lograr una manera sostenible en la generaciéon
de energia se deben considerar algunos elementos. Primero, la
mayor penetracién de generacion con fuentes renovables no
convencionales. Actualmente, la normativa peruana establece un
tope de 5% para esta generacion. Dicho tope en realidad se ha
convertido en un limite para las RER, pues ya ha sido alcanzado.

Segundo, la descentralizaciéon que esta vinculada con la
generaciéon distribuida. Es decir, la capacidad de producir la
electricidad en fuentes que estén ubicadas cerca de las zonas
donde estan los clientes (hogares, comercios, industrias, etc.). En el
Perd, la mayor parte de generacion de energia se ubica en la zona
central del pais, en la sierra. Esto genera que haya largas lineas de
transmisién. Por ese motivo es necesario potenciar el uso de las
RER no convencionales, por ejemplo, en el sur la energia solar y en
la costa la energia edlica.

Tercero, el desarrollo de tecnologias de almacenamiento, porque
las RER no convencionales se caracterizan por su intermitencia.
Por ejemplo, la energia solar depende de la luminosidad que es
exclusiva a las horas del dia y la energia edlica depende de los
movimientos variables de las corrientes de aire.

Cuarto, desarrollo de la electromovilidad. Este concepto no solo
implica el uso de vehiculos eléctricos, sino también asegurar que la
energia de la cual se abastezcan dichos vehiculos provenga de RER
no convencionales.

c. Avances y pendientes:

En agosto del 2019 se dio el que objetivamente es hasta
ahora el avance mas destacado del sector en materia de RER no
convencionales: cuando el Osinergmin emitié la resoluciéon que
otorgd potencia firme a las plantas generadoras sustentadas con
RER no convencionales. Esto les brind6é competitividad a estas
fuentes, sobre todo a la edlica, frente a otras RER convencionales,
como la hidroeléctrica, o incluso frente a fuentes de caracter mas
bien f6sil como es el caso de la energia térmica a base de gas.

Sin embargo, este avance representa una etapa dentro de un
proceso més grande que implica, por ejemplo, la separacién del
componente de potencia y de energia (propuesta y estudio que
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fue remitido en su momento por Osinergmin al Ministerio de
Energia y Minas y a la Comisién de Reforma del Sector Eléctrico).
Esta propuesta ayudaria a mejorar la competitividad de las RER
no convencionales y estd en linea con los avances internacionales
en la materia. De igual manera, se propuso desde el organismo
regulador la generacion de bloques horarios; esta tltima medida
requeriria una modificacién legislativa.

De otro lado, un aspecto fundamental y pendiente desde hace
mucho en el Perq, es la necesidad de crear una entidad técnica
independiente que no esté anexa a ninguna entidad politica,
ni empresarial, y cuya funciéon esté orientada a la planificacién
energética indicativa que otorgue data precisa sobre el porcentaje
de RER no convencionales que se requieren en el mix 6ptimo de
generacion energeética.

De esta manera se robusteceria nuestro mercado energético, pues
la participacion de las RER no convencionales no resta al mercado
energético, sino que suma a las fuentes ya existentes y las fortalece
(por ejemplo, permite suplir fuentes ante cualquier inconveniente de
indisponibilidad, como puede ocurrir en tiempos de sequia en que
se carece de agua para la generacion hidroeléctrica, o si se produce
alguna rotura en el ducto que transporta el gas desde Camisea
para abastecer a las centrales térmicas). Asimismo, permite dar
sefiales favorables a los inversionistas sobre los tipos de tecnologia
mas convenientes y la localizacién geografica de dichas fuentes.
Ademas, es necesario que se den sefiales claras al mercado respecto
de las medidas de promocién de las RER no convencionales. Por
ejemplo, evaluar la posibilidad de utilizar mas subastas (desde el
2015 no se realizan estas en el mercado eléctrico peruano) o cambiar
a un modelo que incentive el desarrollo de proyectos de RER no
convencionales sobre la base de asociaciones ptublico-privadas.

En esa misma linea, debe retirarse el tope de 5% de RER (el
Ministerio de Energia y Minas, a inicios del afio 2019, plante6
incrementarlo a un 15%, pero la propuesta no prosperd). Ese tope
normativo constituye una limitacién y no responde a las necesidades
actuales del sistema energético del Pert.

Igualmente, se requiere un mayor uso de las subastas off-grid
(fuera de red) para cerrar brechas de acceso en zonas alejadas y
vulnerables (en especial en localidades altoandinas y de amazonia).
A partir del afio 2014, gracias al FISE (Fondo de Inclusién Social
Energético) se ha tenido una experiencia positiva con el uso de estas
subastas que ha permitido que un aproximado de 200 mil familias
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en zonas rurales, con altos niveles de vulnerabilidad, accedan a
recursos energéticos a través de paneles solares; ademas ello ha
contribuido también a mejorar las condiciones en cientos de postas
médicas (ahora ya se puede refrigerar y conservar vacunas) y
escuelas rurales (que logran acceder a internet), lo que ha permitido
mejorar sus condiciones sanitarias y educativas. Al respecto, cabe
resaltar que en el Perti atin existe un aproximado de 7% de peruanos
que no acceden a electricidad.

De otro lado, también esta el pendiente de la generaciéon
distribuida que implica cambiar el modelo tradicional en el que
aquellas personas que producen energia a través de RER no
convencionales puedan no solo ser consumidores, sino convertirse
ocasionalmente en proveedores de energia al inyectar (vender) sus
excedentes al sistema; a este consumidor/productor de energia
en el siglo xxi se le denomina prosumidor. Por ejemplo, en Europa
(concretamente, en Alemania), uno de los diez més grandes
abastecedores de energia es el conjunto de los ciudadanos del pais a
través de una empresa agregadora (toman la energia de los hogares
y la inyectan al sistema). Este modelo ha sido discutido en el Perd,
pues existe una propuesta de reglamento de generacion distribuida
realizada por el Ministerio de Energia y Minas, pero que no ha
prosperado.

Finalmente, se debe destacar la necesidad de crear sistemas de
almacenamiento de las RER no convencionales intermitentes y la
estrategia nacional de electromovilidad.

d. Impacto de la COVID-19 en las RER no convencionales

Las medidas de lucha contra la COVID-19, como el aislamiento
social, ha generado la paralizacién de casi todas las actividades
econdmicas. Esto ha traido varias consecuencias. Primero, la caida
de la demanda de energia que, en el Pert, ha llegado al 30%, en
especial entre la segunda quincena de marzo hasta el mes de mayo
de 2020. Segundo, la reducciéon de la capacidad de pago de los
consumidores (morosidad de un 50% aproximado). Tercero, las
medidas de postergacion del pago de recibos que ha impactado
negativamente en la liquidez de las empresas (afectacion a la cadena
de pagos).

En ese sentido, es fundamental que los estados adopten medidas
que permitan a las empresas eléctricas absorber el shock financiero
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y operacional que ha generado la emergencia sanitaria. Al respecto,
es necesario reflexionar sobre la importancia de la energia eléctrica
no solo en la prestacion de servicios bésicos (salud y educacién),
sino en el proceso de reactivaciéon econdmica.

Ahora bien, un fenémeno a destacar es que la crisis por la
COVID-19 ha sido acompanada por una caida dramatica del precio
del petréleo. Esta caida puede llevar a los estados a verse en la
necesidad de recurrir, en el corto plazo, a los combustibles fésiles
como fuente rdpida de energia para la reactivacién econémica. No
obstante, esta situacién genera un problema a largo plazo y es el
rezago del desarrollo que se venia gestando por medio de las RER
y el logro de los objetivos de desarrollo sostenible.

En ese sentido, se debe afrontar esta crisis como una oportunidad
para retirar finalmente los subsidios a los combustibles fésiles
contaminantes y apostar por el desarrollo de las RER que nos
ofrecen mas ventajas y oportunidades a futuro. En el Pert, las RER
pueden ayudar a reducir la pobreza energética (actualmente hay dos
millones de peruanos sin acceso a electricidad) y, ademads, reducir la
contaminacién y mejorar la salud publica (como ha demostrado la
reduccién de la polucion del aire durante el periodo de aislamiento
social obligatorio). Por tanto, es indispensable simplificar y acelerar
los procesos de autorizacion de energias limpias.
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Fomentar la ejecuciéon de proyectos de infraestructura deviene
en una medida indispensable para que los paises logren alcanzar
los indices de bienestar y mejora econémica en beneficio de sus
ciudadanos y, en particular, de aquellos grupos humanos mas
vulnerables que requieren de la provisiéon oportuna y accesible de
servicios publicos basicos.

En tal sentido, laimplementacién de proyectos de infraestructura
supone la movilizaciéon de una variedad de sectores econémicos.
Por ello, las considerables inversiones que ello supone hacen
necesario que se cuente con un marco institucional y regulatorio
que coadyuve a la optimizacién del uso de los recursos publicos (y
privados) involucrados.

Es evidente que toda la experiencia acumulada en el sector de
infraestructura a nivel mundial ha generado la creacion de buenas
practicas y metodologias a ser aplicadas en las distintas actividades
y etapas involucradas en el disefio, promocién, ejecucion y
administracion de proyectos de infraestructura en los distintos
sectores de la actividad econémica. Asi, el rol de la academia cobra
especial relevancia a la hora de socializar y difundir las distintas
experiencias de éxito y férmulas aplicadas satisfactoriamente en las
distintas geografias, de tal modo que tal conocimiento pueda ser
adquirido y adaptado en funcion a las particularidades propias de
cada pais.

Quédudacabe queel cierre delabrecha deinfraestructurase torna
en una necesidad impostergable en paises como el nuestro, en el cual
se han presentado, recientemente, importantes iniciativas y avances
tales como la publicaciéon del Plan Nacional de Infraestructura para
la Competitividad, el Plan Integral de Reconstruccion con Cambios,
y el fomento del uso de instrumentos de gestiéon de proyectos y
herramientas utilizadas con éxito a nivel internacional (PMO, BIM,
Formatos de Contratacion Estandarizados, etc.).

No obstantelo anterior, el contar con unarutadeacciony objetivos
trazados (evidentemente perfectibles) para afrontar el tan necesario
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cierre de la brecha de infraestructura, resultaria en un esfuerzo futil
si no se cuentan con politicas regulatorias adecuadas, disehiadas
desde un anélisis técnico y econémico que deje de lado cualquier
influencia de corte politico o de corto plazo, de tal modo que se
genere el marco para captar aquella inversion de primer nivel que
aterriza trayendo consigo la exigencia para implementar practicas
que generen proyectos sostenibles en el tiempo, armonizando los
distintos intereses que debe atender un proyecto de infraestructura.

La presente mesa pretende abordar los retos y oportunidades que
supone implementar proyectos de infraestructura sostenibles en el
entorno actual, cotejando los modelos y experiencias exitosas que
han dado buenos resultados en otras latitudes, intentando adoptar
una mirada critica y, a la vez, propositiva y constructiva para
generar un aporte orientado a mejorar nuestro marco regulatorio
e institucional bajo el cual el pais debe afrontar el gran reto de
reactivar un sector que funge de motor de nuestra economia.
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La regulacion ha evolucionado notablemente. Por ejemplo, antes no
se utilizaban los subsidios cruzados o tarifas sociales, sino tasas de
retorno, entre otros. De igual manera, han cambiado los objetivos
de la regulaciéon; aunque este aspecto aiin encuentra resistencias
en ministerios y entidades estatales que estan focalizadas en obras
publicas y no en asociaciones publico-privadas o, en cuanto a los
resultados, se enfocan en la estructura fisica, en lugar de la calidad
del servicio. Asimismo, el término ente regulador, que ha sido
aceptado poco a poco en cuanto a sus competencias y jurisdiccion
(a pesar de que en el sector transporte ha encontrado mayores
resistencias). Y asi, el régimen laboral, los tipos de empresa, etc.

Entre los problemas de la regulacion a destacar, tenemos, por
ejemplo, la modalidad de regulacion. En ciertos paises y en el Perd,
cada vez menos, se usa la modalidad de regulacién por tasa de
retorno. Esta modalidad que cancela cualquier riesgo transferido al
concesionario es incompatible con el uso de asociaciones publico-
privadas, donde existe asignacion de riesgos. Realmente, es
preocupante que en el mundo se estén haciendo 30% de regulaciéon
por tasa de retorno. Cierto es que estda dominando la ecuacién por
precios topes en lugar de la tasa de retorno, pero en Pert el sector
mas afectado es el eléctrico.

Ahora, sobre la regulaciéon por precios tope, o price cap, esta
puede ser compatible con la estructura de asignaciéon de riesgos.
Pero nos preocupa su implementacion, desarrollo y metodologta.
Practicamente, es un foco de conflictos. En el Perti ha sido un
ejemplo que esta regulacion suele acabar en arbitraje justamente
por la identificaciéon y valoracién del factor X. Como sabemos,
los precios se ajustan en base a la tasa de inflacién, ajustada por
los implementos de productividad de la empresa con respecto al
promedio modelo.

¢Qué problemas aparecen? La metodologia utilizada en Pera
para evaluar el factor X se utiliza dato del pasado, lo cual es
erréneo. Esto es erroneo. La evaluacion del factor X tiene que ser a
futuro; si se hace a pasado se genera efectos, incentivos perversos
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por parte del concesionario, porque sabria que si realiza mejoras
en productividad se verfa castigado en el quinquenio siguiente.
Entonces, hay que corregir esa metodologia.

El segundo factor del concepto de productividad es que no se
define de una forma correcta cudl usar, de ahi las peleas entre el
regulador y el concesionario cuando se tiene que ajustar las tarifas
en base a la aprobacién del factor X. La tematica de identificar la
correcta tasa de inflacién tiene que establecerse, del mismo modo
atacar el tema de la medicion y temporalidad de la productividad y
usar datos a futuros y no al pasado, esto altimo dafia y perjudica la
asignacion y regulacion eficiente por precios topes.

Otro problema que preocupa en el contexto tarifario es la falta
de uso de una contabilidad regulatoria integral que explicita cémo
debe presentarse los datos, su valoracién, uso, para hacer las
evaluaciones quincenales de reajuste de precios. El buen uso de
esta contabilidad ha dado lugar a resultados excepcionales, como
en Chile, donde se usa regularmente y reduce los incrementos de
tarifa que se requieren por parte de los concesionarios. Otro ejemplo
es el Reino Unido en el sector de agua. Es sorprendente que no se
estd utilizando de una forma sistémica el uso de la contabilidad
regulatoria cuando ya existen manuales para su uso.

Otro tema preocupante es el uso de la adjudicacion de las tarifas,
el cual es volétil y vulnerable ya que no genera unos efectos de
compromiso.

Otro tema es la temadtica del uso de beneficio econémico y
financiero, el cual nos genera dudas. El concepto de equilibrio
econdmico y financiero tiene sentido en una estructura de proyectos,
para lograr la bancaridad del proyecto que genere rentabilidad. Se
debe eliminar el uso de las cldusulas de estabilidad del equilibrio
econémico financiero y establecer algo asi como lo siguiente: en
el evento en el que el concedente unilateralmente efectuard unas
acciones que afecta el uso de caja, el afectado tendria el derecho
de ser compensado por impacto. El impacto es la palabra clave que
debe usarse y no la palabra que se usa actualmente que es restablecer
el equilibrio econémico financiero. Esto es clave, es un factor
sustancialmente problematico que genera conflictos.

Para terminar, debemos establecer la simetria del impacto
de decisiéon del gobierno, la cual tiene que ser simétrica. Si el
gobierno toma una accion unilateral no establecida en el contrato
que perjudica al concesionario, el concesionario tiene derecho a
compensar. Por otro lado, tiene que ser simétrico. Si el gobierno
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toma una accién que beneficia al concesionario, este debe pensar en
el impacto.

Finalmente, en cuanto los precios topes, ;qué se puede hacer?
Se debe cambiar la metodologia usando metas a futuros y, hasta
cierto punto, considerar eliminar el efecto y factor productividad y
establecer dos cosas: o bien unindicador de productividad, o asignar
riesgos de productividad en la matriz de riesgos. En cierta forma,
esto terminaria bastante las polémicas y podria beneficiar el proceso
y simplificar la transparencia. Obviamente, deberia eliminarse
el uso de la tasa de retorno como modelo de amplia regulacion.
Ademas, se deben establecer clausulas en el contrato que impliquen
compensacion al concedente por beneficios extraordinarios que se
puedan generar.
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Un contrato de concesiéon es un instrumento que obliga al
inversionista a cumplir con diversas condiciones como dimensién
(extension, cobertura y capacidad del servicio), calidad, duracién,
cumplimiento del contrato, cronograma de construccion, asi como
nivel tarifario. Por otra parte, el Estado se compromete a permitir
y facilitar la operacién, establecer el nimero de empresas, asegurar
equidad con otros inversionistas, tomar ciertas acciones como
entrega de terrenos u otros, y establecer precios adecuados segtin
las normas definidas en el contrato.

Algunos contratos establecen condiciones que el concesionario
no podréd cumplir o que lo podré hacer solamente en ciertos casos.
Por ejemplo, suele obligarse a entregar terrenos necesarios para
la obra que no logra ejecutar segiin el cronograma acordado. O
algunos contratos requieren servicios u obras complementarias que
el estado debe lograr a través de otros contratos que no siempre se
logran.

En gran parte de los contratos, sobre todo en carreteras y
aeropuertos, el Estado se compromete a entregar los terrenos bajo
un cronograma. A su vez, el avance de obra de la concesionaria
depende de dicho cumplimiento. Los retrasos en la obligacién del
Estadollevan a la necesidad de modificar los contratos de concesion,
lo que resulta en un largo periodo de renegociacién del contrato.

Por otro lado, en algunos casos la viabilidad de un contrato
de concesiéon depende de la ejecucion de otra obra. Por ejemplo,
el mercado requerido para asegurar la rentabilidad de un puerto
fluvial puede depender de una concesién fluvial que en algunos
casos se demora o no se lleva a cabo. A menudo los contratos no
contienen clausulas sobre qué hacer en caso de que el Estado decida
cambiar el marco en que se desenvuelve el contrato. Incluso,
en algunos casos el Estado decide eliminar el pago de peajes en
una carretera y el mecanismo de compensacién permite diversas
interpretaciones.
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Sobre los peajes, se dan diferentes situaciones en que el Estado
decide o se ve obligado a eliminar un peaje de una concesiéon de
carreteras. Frecuentemente estos se originan por protestas o por
situaciones de emergencia. Los contratos en su mayoria no tienen
un mecanismo de compensacién especifica (por ejemplo, indican
que el estado se compromete a compensar al concesionario sin
indicar el mecanismo) para el concesionario, por lo que terminan
en controversias.

Eneste caso las tarifas pueden no estar definidas con especificidad
0 no considerar el impacto en todo el sistema. Por ejemplo, los
indices en tarifas tope pueden dar lugar a diferencias entre las
partes. También se da el caso de que dicho mecanismo es dificil de
interpretar en las ampliaciones de obra. En otros casos las tarifas
pueden obligar a un concesionario a establecer un minimo (sobre
todo cuando el Estado provee un subsidio) haciendo que la empresa
no pueda competir con un nuevo entrante. Otro caso es cuando
las tarifas se disefian para cada proyecto, sin considerar que con
la entrada de otros proyectos los precios finales no necesariamente
resultaran en aspectos de equidad deseados por el estado.

Sobre las tarifas o ingresos tope (price cap o revenue cap), la
formula de tarifas tope o ingresos tope ha sido formulada para
servicios en los cuales las expansiones son paulatinas. Cuando en
un cierto periodo de la concesién, se requiere recalcular la tarifa
tope, comunmente existen diferencias entre las partes por el método
de calculo, como se ha dado en el caso de algunos puertos.

Asimismo, en el caso de las concesiones con tarifa minima,
la fibra dorsal de telecomunicaciones al interior del pais creé un
mecanismo de compensaciéon al ganador acompafiado de un
esquema de subsidios. Con el surgir de la competencia a tarifas
mas bajas el concesionario se vio imposibilitado de competir. Si el
Estado permitiera bajar las tarifas, deberia aumentar el subsidio.

También, tenemos ejemplos de disefio tarifario sin considerar
ampliacion de cobertura. Este es el caso del Gasoducto a Lima con
tarifas establecidas y fijas, lo cual dificulta el desarrollo de tarifas
para otros gasoductos. Asimismo, en ocasiones los contratos para
actividades similares se dan con condiciones diferentes. A modo
de ejemplo, el Estado puede establecer un contrato bajo ciertas
condiciones con un concesionario, las cuales varian tiempo después
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con otro concesionario, afectando usualmente al primero. Inclusive
en algunos casos se cambia el mecanismo regulatorio.

Por otra parte, con las nuevas regulaciones se suelen disefar
esquemas contractuales diferentes a los originales que pueden
afectar a las empresas ya establecidas. Por ejemplo, con la ley de
Concesiones Eléctricas se establecieron contratos BOOT para los
nuevos inversionistas, asegurandoles un pago anual que afectaba
a los inversionistas establecidos al exponerlos a una pérdida de
mercado. También, a veces, las mismas clausulas entre contratos
de concesion pueden diferir dando ventajas competitivas al nuevo
entrante. Este es el caso de algunos puertos.

En algunos casos, con objeto de lograr un objetivo como resolver
un problema de falta de oferta, el Estado emite contratos ley
para alguna inversioén prioritaria que afecta el marco regulatorio,
perjudica a empresas establecidas y resulta en mayores precios.
Se dio el caso que el MINEM, con el objetivo de promover las
hidroeléctricas, que sin duda debe ser una prioridad publica,
celebr6 contratos BOOT con algunas empresas para desarrollo de
generacion hidroeléctrica. Ello no solo ha creado un problema de
pago pues la ley no permite cobrar directamente al usuario, sino
que afecta la competitividad de otras generadoras eléctricas. En
vez de dicha iniciativa, el Estado podria haber restructurado la Ley
de Generacion Eficiente incluyendo un sistema diferenciado para
nuevas inversiones.

Conforme lo expuesto, consideramos una lista de posibles
mejoras en los contratos:

1. Considerar cambios en los mercados. Los contratos de
concesion suelen considerar un solo escenario de condiciones y
estructuras del mercado. Una solucién a este problema seria la
de establecer diversos escenarios y simular la performance del
contrato bajo cada uno de ellos. Ello permitiria el establecimiento
de cldusulas y condiciones que tuvieran en cuenta las diferentes
posibilidades.

2. Definir las obligaciones sujetas al cumplimiento de la otra
parte y/o asignar cambio en las responsabilidades. Por ejemplo,
en la entrega de terrenos las clausulas de los contratos podrian
incluir acciones a tomar ante la demora en su cumplimiento. Una
alternativa seria dar la responsabilidad al concesionario.
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3. Incluir todas las acciones y condiciones en los contratos. En
casos en que el Estado o la situacion resulten en un cambio en el
ingreso del concesionario no atribuible al mismo, el contrato deberia
establecer la férmula de compensacion. Es el caso de que se elimine
un paje, el contrato debe especificar el cdlculo de la compensacion y
la oportunidad de la misma.

4. Las féormulas tarifarias deben tener en cuenta las varias
posibilidades, asi como el efecto de las mismas en los concesionarios.
Para ello se deberian revisar las férmulas de precio o ingreso tope
para definir como tratar nuevas inversiones importantes. También
se deben analizar diferentes escenarios y soluciones a fin de que
el concesionario a quien se aplica la tarifa no se vea afectado por
cambios en el mercado.
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En esta oportunidad conversaremos sobre la regulacién para la
inversion sostenible y la reduccién de la brecha de infraestructura.
Lo mas importante para reducir la brecha en infraestructura es
la confianza y la predictibilidad para el inversionista nacional o
extranjero, lo cual resulta relevante para la sostenibilidad. Esto
es crucial para el tema de la confianza, y sobre todo la seguridad
juridica, la cual tltimamente ha estado en serio cuestionamiento.

Para la productividad, un tema primordial es la regulaciéon
tarifaria adecuada. Hoy en dia predominantemente las dos que mas
se manejan son la tasa de retorno y el precio tope, ligado al factor
de productividad. Queremos enfocarnos en este ultimo porque
consideramos que la tasa de retorno estd desactualizada.

Sobre la regulacion mediante precio tope, su razén de ser es
incentivar la eficiencia. ; Como se ajusta el precio tope? El precio tope
se usa para ver los ajustes de las tarifas. Toda concesién comienza
con una tarifa inicial, pero en este tipo de proyectos, los contratos
de concesion duran entre veinte (20), treinta (30) o hasta sesenta
(60) afios. La gran incognita del inversionista y del concedente es
determinar como se ajusta estas tarifas. En el Precio Tope, el factor
es el RPI - X (factor de productividad) donde el RPI es la inflacién,
pero el gran tema es el factor X. Estos anélisis de negociacién del
factor X se da cada cierto tiempo y, en los aeropuertos y puertos,
existe un rezago regulatorio de cinco (5) afios. Esto significa que,
durante cinco (5) afios, todos saben cuéles son las tarifas topes y
como se van a manejar a lo largo de esos afios. Claro estd, cada
afio va a subir de acuerdo con la inflacién, menos el factor de
productividad, el cual se ajusta por medio de la inflacion.

Veamos la siguiente férmula:
X = (Wind - Wec) + (Tec - Tind)

Productividad Precios Insumos
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La férmula parece simple y sencilla. Pero, lamentablemente, no
hay criterios uniformes y, sobre todo, no son claros. Esto genera
incertidumbre y poca predictibilidad. Si el factor X es positivo,
lo cual significa que hay eficiencias, las tarifas mas adelante van
a bajar. En cambio, si el factor X es negativo, significa que hay
ineficiencias, lo cual se reflejara en el alza de las tarifas y conllevara
algunas complicaciones.

En esta ocasion, hemos identificado cuatro grandes problemas
en torno al factor X. El principal es que el factor X no es facil de
determinar:

Factor X - Problemas

* 1. Definitivamente no es facil de determinar (tiempo de negociaciony
discrepancia) .... Impredictibilidad y sobrecostos

I N T S R

LAP Rev 1 -7.69 +0.84 061  21meses 20092013 Recurso
LAP Rev 2 -1.29 +0.05 10.05 6meses  2014-2018
LAP Rev 3 -0.55 +3.41 +326  15meses 2019-2026
DPWCRev1 047 +4.14 +414  1lmeses 2015-2020 Recurso
APMT Rev 1 -26.1 -4.80 9.63  10meses 2016-2021
TPERev 2 +061  +574 453  9meses 2019-2024 Recurso

En este cuadro se puede ver seis divisiones del factor X, tres
ligados a puertos y tres a aeropuertos. Como se puede apreciar
en la cuarta columna de Duracion, la negociaciéon del factor X en
ningdn caso ha tomado menos de seis (6) meses y ha llegado incluso
a tomarnos veintitin (21) meses, lo cual genera grandes sobrecostos.
Esto, muchas veces, termina en recursos de reconsideracion en el
Ositran, donde no se llega a buen puerto.

El otro tema, es que podemos ver una gran discrepancia. El factor
X inicial comienza con la propuesta del concesionario, el cual es
revisado por el regulador (Ositran), en donde casi todos los casos las
posiciones de ambos son diametralmente opuestas. Esto demuestra
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que algo estd yendo mal en el célculo del factor X. El tema es que,
en relacion con esta brecha, si viene un nuevo inversionista y desea
averiguar la experiencia en el pasado del factor X publicada en la
pagina web del regulador, no va a tener certeza sobre la tarifa X.
Ello implica dos posibilidades: que pierdan interés y no participen,
o que consideren que el proyecto es de mayor riesgo y exijan un
mayor retorno. Claramente, esto no es bueno para ninguno de los
actores.

Asimismo, en el mismo cuadro se puede apreciar algo que
da entender que podria existir un problema grave incluso de
sostenibilidad. Si vemos, por ejemplo, la primera revision de LAP o
la primera revision de DPWC, en ambos el factor de productividad
es bastante elevado. Si esto se multiplica por cinco (5) o siete (7)
afos, esto significa que las tarifas de ambos pueden haber bajado
entre 20% y 25%. Entonces, si una tarifa hoy es cien (100) y en cinco
afos es setenta y cinco (75), jrealmente creen que aqui no hay un
problema grave de sostenibilidad? Consideramos que si lo hay.

En segundo lugar, para determinar el factor X existe el sistema
americano y el inglés. El primero, que usamos es el mas sencillo,
pero mas peligroso porque se usa la data del pasado. ;Desde
cuando creemos que el pasado puede predecir el futuro? Si uno en
los primeros cinco (5) afios ha conseguido una eficiencia y mayor
productividad, no significa que esta se pueda mantener hacia el
futuro. Para entender mejor esto, utilizaremos un ejemplo maés
coloquial: la dieta. Si una persona pesa mucho, los primeros dos
(2) meses le sera facil bajar tres (3) kilos. Luego de esto, volver a
bajar en el siguiente periodo los mismos kilos es muchisimo mas
dificil. Esto es lo que nos conlleva el sistema americano. Si en el
pasado has sido eficiente, debemos exigir la misma eficiencia en
el futuro, lo cual puede ser tan grave porque puede llevar a una
insostenibilidad absoluta.

El tercer problema sobre el factor X es que este es como un cajon
de sastre; incluye muchas cosas. El factor X deberia excluir lo que
llamamos el factor K, el cual tiene que ver con la capacidad y la
cobertura, y esto hace pensar que uno esta siendo improductivo
cuando no lo es. Este factor K debe ser excluido, lo cual tiene
mucha l6égica. Mientras mas inversiones uno hace, el factor X
sube y la productividad baja. Claro estd, uno invierte muchas
veces en generar capacidad o proyectarse al futuro, exigencias del
Estado totalmente vélidas. El factor X no hace una distincion entre
ineficiente o improductivo. Por esto, creemos que cada contrato
es Unico y debe ser analizado a la medida. O se retira el factor K
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para definir el factor X, o se usa otras metodologias de regulaciéon
tarifaria que pueden ser mixtas o hibridas. Pero, definitivamente,
no se puede aplicar el precio tope clasico.

Por otro lado, otro tema que consideramos crucial es que para
llegaral factor X, lamisma férmula dice que se comparala producciéon
y los indices de precios de la economia con la industria o la empresa.
Hoy en dia, solo se compara con la empresa por su facilidad en
conseguir la data, cuando lo ideal debe ser la comparacion con la
industria. Creemos que, si se compara con la empresa, se castiga
a los buenos y se incentiva a los ineficientes, lo cual va en contra
del espiritu de los precios tope. Veamos un ejemplo, tomemos el
caso que la productividad y los precios insumo de la economia y la
industria son exactamente iguales; por esto, todo el efecto factor X
es igual a cero (0) y las tarifas se mantienen, no hay ningtn efecto.
La empresa, ;jqué incentivo va a tener? Sera més productiva, tendra
mejores precios que la industria, lo cual es un plus adicional porque
ganara mas, lo cual es el incentivo de los precios topes.

En sentido contrario, si la empresa fuese mas ineficiente que la
industria, con peores precios, en ese caso va a perder; por ende, no
habria un incentivo para ser menos productivo. Lamentablemente,
en nuestro caso, se compara con la empresa, lo cual conlleva a un
gran riesgo. En este escenario, le conviene a la empresa ser menos
productivo, menos eficiente, o tener precios de insumos mayores
que incluso es manejable via precios de referencia. En ese caso,
cuando ellos son ineficientes, improductivos, los indices de precios
van a subir en comparacion con la industria. Esto es un gran
potencial problema.
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