PTEL _
G?RESN(I:IA aeNEraL] (L K5F %&g {’,Qy:a

G-O,Z—- ab/,‘: be\/é‘ )
. fo’ﬁ.ﬁ/gwj (ga-\/é@

‘042.GAL.GPP.GPRC.GPSU.GFS/2012

A - [GERENGCIA GENERAL

ASUNTO . |Comentarios al Proyecto de Modificacidn de la Ley N°
27332

FECHA 1 |3 de abril de 2012

Cargo Nombre

Gerente do la Gerencia j Alberto Arequipefic
ELABORADO | ;| de Asesoria Legal Témara

POR
Gerente de Planeamiento | David Vilavicencio
¥ Presupuesto Fernandez

Gerente de Polliticas j Jorge Nakasatod
Regulatorias y i Otsubo
Competencia

Gerente de ja Gerencia | Humberto Sheput
de Proteccion y Servicio | Stucchi
al Usuario

Gerente de la Gerencia [ Santiago Rojas
de Fiscalizacion y|Fuya
Supervision

L OBJETO

£l presente Informe tiene por objeto expresar nuestros comentarios al Proyecto de Ley
N°® 878/2011-CR (en adelante Proyecto de Ley), sobre fortalecimiento de los organismos
reguiadores de la inversion privada en servicios piblicos, para que, de considerarlo
pertinente, sea remilido a la Presidencla del Consejo de Ministros, de acuerdo a o
sefialado en el Oficio N° 12-2007/PCM-DM-OCP! del 5 de marzo de 2007; en respuasta
a los Oficios N® 747-20611/2012-CEBFIF-CR del 14 de marzo de 2012 y N° 0734.04.06
del 18 de marzo de 2012.

1. ANTECEDENTES

1. El 29 de julio de 2009 se publico, en el diario oficial El Peruano, la Ley N 27332 —Ley
Marco de los Organismos Reguladores de 'a Inversidn Privada en los Servicios
Pablicos—, fa cual ha sido modificada mediante Leyes N° 27631 y 28337, publicadas el
16 de enero de 2002 y 16 de agosto de 2004.

" Mediante el cuxd se dispone que las respuesies & ks pedidos ce opinidn, de informackdn u oiros asuntos
formutados por las comlklones def Congreso de la Repulblica scbre los provecios de ley no presentzdos por ef Poder
Ejecutivo y por los sefiores congresistas deben sar canaliradas # fravés de fa Oficina de Coordinacién Parlamentaria
del Sector la Presidencias del Consejo de Minsalroa,
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. Mediante Decreto Supremo N° 042-2005-PCM, se aprobd et Reglamento de [a Ley N°

27332, modificado mediante Decreto Supremo N° 003-2007-PCM y 038-2009-PCM,
publicados el 14 de enero de 2007 y 11 de julio de 2009,

ANALISIS

Designacién del Consejo Directivo

Existe numerosa evidencia que menciona que, para evitar ta captura del regulader, [a
eleccion de los miembros det Consejo Directivo debe encontrarse 1o mas aistada posible
del ciclo politico. En este sentido, estamos de acuerdo con la renovacién de cada
miembro del Consejo Directivo en |a medida que se produzca de manera gscalonada.

No cbstante, consideramos que sl Proyecio de Ley bajo comentario omite un aspecto
importante, al no detallar cuél seria el procadimiento a seguir en el caso de vacancia de
akgin miembro del Consejo Directivo. En es0s casos, un nuevo miembro solo cumplird
el perlodo para el que originaimente fue slegida la persona a quien reemplaza mas, al
igual que en el caso de los miembros litulares, la eleccidh del remplazante debiera
segulr los pasos ya establecidos por las nommas vigentes.

Pe otro kado, con relacidn a la conformacién del Consejo Directivo por un representante
de la Sociedad Civil, consideramos que deberia precisarse qué institucién o
Instituciones podrian realizar dicha propuesta, toda vez que si bien resulta impordante
que la Sociedad Civil se vea representada en los Srganos de direccién de los
Organismos Reguladores, en el Proyecto de Ley no se estarfa olorgando la certera
necesaria respecito a quién corresponde ejercer dicha alribucion. Al respecto,
consideramos que seffa una opcion mas clara definir a qué instituciones se les
considera como parte de ja Sociedad Civil, partiendo del supuesto que éstas tienen
siempre entre sus fines incldir o participar en asuntos de Interés pablico; eliminandose fa
posibilidad de postulaciones a titulo individual,

Se sugiere ademds precisar en el numeraj 6.2 del Proyecto de Ley que la comision de
seleccion a que se hace referencia, se conformard en cada ocasitn que corresponda
nombrar un nuevo miembro del Consejo Directivo,

Requisitos para ser miembro del Consejo Directivo

En el Proyecto de Ley se establece como uno de los requisitos para ser miembro del
Consejo Directivo de los reguladores contar con no menes de 3 afios de experiencia en
carge de gestidn ejecutiva o administrativa o en alta direccidon de las entidades
piblicas o privadas.

Al respecto, somos de la opinidn que los sequisiios de experiencia en gestidn eiecutiva o
en alta direccién guardan relaclon con ef tipo de funciones que se ejercen al interior del
Consejo Directivo.

Sin embargo, el requisitc de axperiancia administrativa normaimente no tiene vinculo
algunc con [a tarea que podria ejercer el miembro de un Consejo Directivo ds un
requiador. Sobre el particular, es pertinenta precisar gue las funciones administrativas
son generalmente ejercidas por los drganos de apoyo dentro de una organizacion, por
ejemplo en el area de administracldn y finanzas, recursos humanos, loglstica, entre
otres;, slendo funciones que no tienen refacidn alguna con 1a toma de decisiones
regulatorias que es ejercida por los miembros de un Consejo Directivo de un regulador.
Por ello, sugerimos suprimir este requisito.



.3  Sobre la“funcion de nombrar y designar al Gerente General®

Se sefiala en el Proyecto de Ley que fa funcidn de nombyar y remover al Gerente
General es alribucion de! Consejo Directivo del Organismo Regulador, a propuesta de
su Presidente; precisandose en su exposicidn de motivos que ello es un tema vinculado
a la estabilidad institucional de los organismos reguladores debide a las siguientes
consideraciones;

v E| Gerente General es un Organo ejecutivo que debe llevar adelante ks
decisiones deol Consejo Dlrectwo y no debe depender exclusivamente de su
Presidente.

v El Gerente General e}erce en algunos casos facultades supervisoras,
fiscalizadoras y sancionadoras, y sus decisiones son revisadas por ef Consejo
Directivo, de alll que su nombramiento debe ser efectuado por éste,

v E| nombramiento del Gerente Genwral debe obedecer a una decision de
consenso, porque es la persona que propone los cuadros {écnicos.

¥" Tanle en el derecho privado como en el derecho piiblico es una regla que el
Gerante General sea elegido por el Direclorio.

Al respecto, sefialamos que al Gerente General se ke designa y no se le nombra, porque
no es un funcionaric sujeto a un régimen especial de carrera piiblica.

De ofro lado, el Gerente General es el Organo ejecutivo responsable de ka marcha
administrativa de la institucion, v debe ejecutar -por mandato legal las decisiones dsl
Consejo Directivo y de la Presldencia, eflo independientemente se su fomma de
designacién. Por ei contrario, al ser el cargo de Preskiente dei Consejo Directive uno de
caracter ejecutivo® y a dedicacion axclusiva, cofresponderia més bien que quien eferza
el cargo de Gerente General sea una persona de su entera confianza; fortaleciéndose
de esta manera la gestion institucional del organismo regulador.

En cuanto at hecho que el Gerente General ejerza en algunos casos funciones
superviseras o sancionadoras y que sus decisiones sean revisadas por €l Consejo
Directive en segunda instencia, no enconlramos relacién causal para concluir que esta
deba ser una razdn pam que la designacion de dicho funcionario la realice et Consejo
Directivo, Por &l contrario, ta propuesta del Proyecto de Ley abona en favor de la norma
vigente, ya que el Consejo Directivo tendra el més amplio criterio para decidir en los
asuntos de su competencia sin sentirse comprometido de forma alguna con [a decisién
de la Gerencia General (primera instancia), al no ser un érganc cuya designacion
dapenda directamente del Consejo Directivo.

Con relacién a la consideracidn de que la designacién del Gerente General debe
obedecer a una decisidn de consenso porque ésie debe proponer los cuadros técnicos,
debemos sefialar que en la actualidad ¢ Gerente General, por mandato de la Ley Marco
det Empleo Pablico, Ley N° 28175, séio puede proponer la designacion de los cargos de

Q‘:‘:‘PT corfianza y, en su caso, los de libre nombramiento v remocién; ya que en todos los
demas casos el acceso al empleo piblico dehe realizarse por concurso pablico de
. mérilos,
eV

2 Al respecto, e numeral 6.3 de! articulo 6° de fa Ley N® 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de ia
Inversian Privada en los Servicios Poblicos, dispone ko siguiente:

“6.3 El Prasidente da! Consafo Directivo ejercers funciones sfeculivas da direcelin del Organismo Regulador y es &l
Tiular ge 3 entidad comraspondiente”




L4

Finalmente, consideramoes que, dada la naluraleza y funciones especiales a cargo del
organismo regulador para intervenir en mercados complejos, no existe evidencia gue la
designacion del Gerente General por ka Presidencia del Consejo Directive haya
contribuido a debilitar a los mismos; por el contrario la designacién de tal funcionario por
et Consejo Directivo, puede tornarse compleja si Ia mayotia de dicho cuerpe colegiado
no respaida la propuesta de! Presidente det Consejo Direclivo.

Autonomia Presupuestaria

Ei Proyecio de Ley representa un avance importante al restituitle a los Organismos
Reguladores una parte de su aufonomla econdmica v financlera. En este aspecto,
resalta la desvinculacion al SIAF salvo para comunicar la efecucion del gasto.

Sin embarge, considerarnos que deberfa olorgarse la faculiad de incorporar al
presupuesto institucional los saldos de balance de ejercicios anteriores con resolcion
del titular de la entkiad sin requerir previamente informe favorable de la Direccitn
General de Fresupuesto Pdblico del Ministeric de Economia y Finanzas, tal como la
tienen los Organismos Plblicos Descentralzados de los Gobiemos Ragionales y
Lecales, de acuerdo a Yo dispuesto en el art. 42° numeral 42.3 de [a Ley Geneisl del
Sisterna Nacional de Presupussto N° 28411, Elio s& ve reforzado por el hecho gue los
Tiulares de pliego, son responsables por la gesiion presupuestaria de 18 entidad que
represertarn.

Asimismo, consideramos que deberia facultarse a los Organismos Reguladores a fin
que aprueben sus propias medidas de austeridad y discipling en el gasto, sin serle
aplicables las establecidas en las Leyes Anuales de Presupuesto u otros dispositivos.

Adicionalmente, con &l fin de reforzar la autonomia administrativa y funcional técnica
que menciona la Loy N° 27332, recomendamos facultar a fos Organismos Reguladores
para aprobar directamente su Cuadro de Asignacién de Personal, asi como sus
documentos de geslidn y organizacibn interna, que resullen necesarios para
implementar una linea de carrera, con excepcion de su Reglamento de Organizacion y
Funciones.

De ofro Jado, se recomienda que &l pago de las obligaciones de s Organismos
Reguladores se efectie seglin el procedimiento que dichos organismos establezcan y
con cargoe a las cuentas bancarias que consideren pertinentes.

Finalmente, se sugiere que et Consejo Directivo de ¢cada Organismo Regulador apruebe
su propio reglamento de adquisiciones y contrataciones para los casos de contratacion
de consultorlas y expertos internacionales, asf como para contratar los servicios de
terceros para [as labores de supervision, las mismas que deberan contar con la opinidn
previa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

Fusion de Reguladores

Consideramos que la disposkcion que restringe la reorganizacion o fusion de
reguladores es un paso impottante para fortalecer la institucionalidad y reducir la
incerlidumbre entre los inversianistas. En un pals con débil instifucionalidad como es el
Pert, la fusion de reguladores harla més susceptible que grupos de interés puedan
capturar al regulador, lo cual conllevaria a upna pérdida de blenestar en todos los
usugrios de servicios pithlicos. Adicionalmente, la complelidad de contar con un
requiador multisectorial podria hacero ineficiente, b cual contribuiria a dilatar os
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procesas regulatorios, perjudicando tanto a los consumidotes como a las empresas
operadoras. Por su parle, cada Organismo Regulador se ha especializado an el
mercade que comesponde a su accionar y las caracterfsticas de evoliucidn y
comportamiento de estos mercados son diferentes en su esirategia y evolucién, por tal
razén, cada Organismo Regulador responde en la medida de los relos que se les
presentan para el cumplimiento de sus funciones encomendadas.

Es imporiante, sin embargo, seguir trabajande en ia linea de forfalecer a los Organismaos
Reguladores. Especificamente, en el caso del regulador de ielecomunicaciones, una
tendencia a nivel mundial es que el regulador adquiera funciones adiclonales referidas a
su sector, tales como ef manejo de especiro o compelencias sobre numeracion, {al
como se ha producido en diversos paises de la Unidn Europea. Esto sin descuidar el
fortalecimiente de las labores de supervision, para lo que e} disponer de autonomia
presupuestal y funcional contribuird en gran medida.

Politica Salarial

La no aplicacién del articulo 2° dei Decreto de Urgencia N° 038-2006 contribuira a
fortalecer la Iinea de carrera y aslk avitar la alta rotacién de personal dentro de dichas
entidades. Cabe sefialar qua en los (diimos afios, ef sucido real de los funcionarios de
los Organismos Reguladores ha caido en 24%, en un contexto en ef que los sueldos
para todo fipo de irabajadores en general vy trabajadores especializados en particular
tuvieron incrementos imporiantes,

En este senfido, la escala salarial aprobada en los Decretos Supremos 033-2001-EF y
147-2001-EF se encuentra totakmente desfasada, ya que su espiiitu original fue €] de
mantener niveles salariales similares a jos de los sectores que los distintos organismos
supervisaban y regulaban. El crecimiento economico de los Gitimos afios ha hecho que
esta realidad haya dejado de ser clerta, puesto que los salarios en el sector privado han
excedido largamente los topes fiados once afios atrégs.

Sin embargo, es importante que en adicién a esta eliminacién de las restricciones,
exista un mecanismo de incenlivos al cumplimiento de metas. En este sentido, se
sugiere que los Organismos Reguladores estén facultedos a oforgar un incentivo anual
por desemnpefio de sus Irabajadores, aprobado mediante Resochicion de! Conselo
Directivo, el que no podra exceder al equivalenta de dos planillas mensuales de la
institucion. Asimismo, la asighacidn individual para cada trabajador no debiera exceder
les dos remuneraciones mensuaies,

Temas Adicionales

§i bien el Proyecto de Ley contiene un nitmero importante de aspecios que confribuirdn
al reforzamiento de a fabor de los Organismos Reguladores, aun quedan pendientes
diversos aspectos a considerar, particularmente en el émbifo de [a supervision.

Bentro de este campo, resaltan fundamentalmente dos aspectos. En primer lugar, a
diferencia de olros organismos reguladores, el OSIPTEL no puede tercerizar sus
labores de supervision, por lo que se requiere homogenizar esta facultad, En segundo
lugar, fas sanciones aplicadas por el OSIPTEL no son lo suficientemente disuasivas, ya
que los topes se encuentran fijados por Ley; en cambio, otros organismos reguladores e
incluso el INDECOPI pueden fijar multas realmente disuasivas ya que no se encuentran
limitados por dichos topes.

Por elio, se requiere que se modifique la escala de muitas establecida en la Ley N°
27338 —Ley de Desarmrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL- cuya iniciative
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legislativa ha sido puesta en conccimiento de la Presidencia del Consejo de Ministros,
mediante cardas N° C.600-GG-GL/2008, C.050-GG-GL/2009, C.504-GG-GL/2008 vy
C.658-GG-6L20049.

Por ofro lado, sugetimos la modificacion de ka Ley N° 28900, "Ley que otorga al Fondo
de Inversién en Telecomunicaciones — FITEL, la calidad de persona juridica de derecho
piblico, adscrita al sector Transportes y Comunicaclones™, a fin de que dicha entidad
asigne un porcentsie no menor de! 5% del monto de cada proyecto subsidiado por
FITEL, para la supervision de la prestacion de los servicios plblicos de
telecomunicaciones en zonas furakes (fanto del periodo de financlamiento, como para ia
continuidad del servicic cuando el periodo de financiamiento haya finalizado). Sobre el
particular, es preciso referir gue la supervision de zonas rurales s mucho mas costosa
que Ia supervisidn en zonas urbanas, debido a dificultades de acceso, sean geograficas,
climatologlcas, entre otras,

CONGLUSION Y RECOMENDACION

De acuerdo a la evaluacidn realizada, mediante el presente documento recomendamos
que se emita opinion favorable a la aprobacion det Proyecto de Ley N° 878/2011-CR,
sobre fortalecimiento de los organismos regutadores de {a inversion privada en servicios
ptiblicos, aungue con la atingencia de incluir Ias disposiciones adicionales mencionadas
en cada acapite, las mismas que contribuiran al logro del objetivo del Proyecto.

En tal sentido, de considerario pertinente, se recomienda poner en conocimiento de la
Presidencia del Cansejo de Minisiros el presente Informe, para cuyo efecto adjuntamos
et proyecto de comunicackdn a ser remitido a dicha Institucién, as( como para atender
los pedidos del Congreso de ia Republica.

-

Humberto Shep i
Gerencia de Proteccidn y 8ervicio al
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