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RESUMEN

El presente informe realiza un analisis juridico interdisciplinario con ocasion de
la resolucion N° 006-2012-TSC del Osinergmin con el objetivo principal de
determinar si fue correcta la decisiéon del Tribunal de Solucion de Controversias
de ordenar a la Compania Minera Casapalca S.A. el pago a la Empresa
Electricidad del Peru S.A. por los retiros de energia y potencia efectuados sin un

contrato de respaldo entre mayo de 2006 y febrero de 2009.

La controversia surgio tras la resolucién unilateral del contrato de suministro que
Casapalca mantenia con Enersur S.A., o que dejo una parte de su consumo sin
cobertura contractual. Ante esta situacion, el COES realizé valorizaciones para
cuantificar la energia retirada, y Electroperu reclamoé el pago correspondiente.
Para resolver la disputa, se emplearon diversos instrumentos normativos del
sector eléctrico y administrativo; dentro de los que destacan el Reglamento
General de Osinergmin y el Procedimiento Técnico N° 10; asimismo, se empled
doctrina especializada que coadyuve al entendimiento de las instituciones

juridicas aplicables a cada problema juridico.

Luego de realizado el analisis, se llegoé a la conclusién que Osinergmin si es
competente para resolver el reclamo, que los retiros de Casapalca se realizaron
sin contrato de cobertura, que las valorizaciones del COES son obligatorias para
los agentes del sector, que no hubo prejudicialidad en el procedimiento y que el

plazo para reclamar de Electroperu no habia prescrito.
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ABSTRACT

This report performs an interdisciplinary legal analysis on Osinergmin's
Resolution No. 006-2012-TSC with the main purpose of determining whether the
decision of the Dispute Resolution Tribunal to order Compania Minera Casapalca
S.A. to pay Empresa Electricidad del Perd S.A. for the energy and power
withdrawals made without a back-up contract between May 2006 and February

2009 was correct.

The controversy arose after the unilateral termination of the supply contract that
Casapalca had with Enersur S.A., which left part of its consumption without
contractual coverage. In view of this situation, COES performed valuations to
quantify the energy withdrawn, and Electroperu claimed the corresponding
payment. In order to solve the dispute, several normative instruments of the
electric and administrative sector were used, among which the General
Regulation of Osinergmin and the Technical Procedure No. 10 stand out;
likewise, specialized doctrine was used to help in the understanding of the legal

institutions applicable to each legal problem.

After the analysis, it was concluded that Osinergmin is competent to resolve the
claim, that Casapalca's withdrawals were made without a coverage contract, that
the COES assessments are mandatory for the agents of the sector, that there
was no prejudiciality in the procedure and that Electroperu's claim period had not

expired.
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l. INTRODUCCION

1.1. Justificacién de la elecciédn de laresolucién

Uno de los principales problemas que actualmente aquejan el mundo energético
peruano son los retiros no declarados o los retiros sin contrato (“RND”), pues
dicha institucion juridica permite el consumo de energia sin contar con un vinculo
juridico preexistente mas que el propio hecho de ser usuario de energia. Ello se
complejiza aun mas para el caso de Usuarios Libres, pues la regulacion actual,
si bien existe, no es suficiente para abarcar todos los supuestos que en la
realidad podria darse; uno de esos casos es el del presente informe en donde

incluso la regulacion era mas escueta que la vigente.

Es por ello por lo que la resolucion 006-2012-TSC/66-2012-TSC-OSINERGMIN
(la “Resolucion”) me resulta especialmente interesante pues se trata de un caso
de un supuesto RND en el que el Comité de Operaciéon Econdémica del Sistema
(“COES”) hizo la valorizacion y asigné el retiro de Casapalca, entre otros, a
Electroperu. Lo complejo de la resolucion se da en base a que esta asignacion
se dio en el marco de una resolucion de contrato arbitral; es decir, Compania
Minera Casapalca S.A. (“Casapalca”) si contaba con un contrato de energia o
power purchase agreement (“PPA”) que cubra su consumo de energia, pero al
luego darse la confirmacion de una resolucion valida del PPA, el COES decidié

asignar sus consumos como un RND.

Como ya se ha mencionado, en temas de RND de Usuarios Libres en el mercado
eléctrico peruano, la regulacion normativa no es tan clara, entonces casi siempre
hay duda y debate sobre como se debieran resolver este tipo de casos. La
jurisprudencia y especialmente la doctrina entran en ese campo para esclarecer
criterios resolutivos que permitan complementar esa normativa. Es en ese
sentido que considero que el analisis de esta resolucion podria ser relevante

dentro del mundo del derecho de la energia.



1.2. Presentacion del caso y del analisis

La resoluciéon materia de analisis del presente informe resuelve un recurso de
apelacion solicitado por Casapalca frente a dos resoluciones: (i) la resolucién de
primera instancia que dictamina que Casapalca debe pagar el integro mas los
intereses por los consumos realizados sin contrato y (i) una resolucién en la que
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc (el “CC”) no suspende el proceso por no existir

prejudicialidad y, ademas, se declara competente para analizar el caso.

El principal problema de la resolucion materia de analisis es determinar si el
Tribunal de Solucion de Controversias de Osinergmin (el “Tribunal”) debid
ordenar a Casapalca realizar el pago por el consumo realizado durante los
meses de mayo del 2006 a febrero del 2009. Para ello se deberan analizar cinco
problemas secundarios. En primer lugar, si Osinergmin es un ente competente

para analizar estos temas de falta de pago por RND.

En segundo lugar, determinar si el PPA que Casapalca tiene con Empresa
Electricidad del Peru (“Electroperu”) es suficiente para que, pese a la resolucion
del PPA principal con Enersur S.A. (“Enersur”), los consumos de Casapalca no
se consideren como sin contrato. En tercer lugar, determinar si las valorizaciones
del COES son obligatorias para Casapalca. En cuarto lugar, si el procedimiento
debié suspenderse o no por existir un proceso de amparo relacionado a la
competencia del Osinergmin. Finalmente, si el pedido de Electroperu de pago ya

prescribid por tratarse de una indemnizacién extracontractual.

Luego del analisis que se realizara a continuacibn se demostrara que
efectivamente si es correcto que el Tribunal haya ordenado el pago del monto
adeudado por conceptos de RND. Para ello se emplearan diferentes cuerpos
normativos, siendo los principales la Ley de Concesiones Eléctricas, Decreto Ley
N° 25844 (“LCE”) y su Reglamento (“RLCE”), el Reglamento del COES, Decreto
Supremo N° 027-2008-EM (“Reglamento COES”) y el Procedimiento Técnico N°
10, Resolucion Ministerial N° 143-2001-EM/VME (“PR_10”). Estos cuerpos




normativos, complementada por la doctrina, arribaran a la conclusion de que, las
valorizaciones realizadas por el COES fueron correctas y le son aplicables a

Casapalca pese a que no era un integrante registrado de la entidad.

. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

3.1. Antecedentes

El 16 de setiembre de 2003, Casapalca suscribié con Enersur un contrato de
suministro de energia eléctrica, el cual tuvo como objeto el abastecimiento de
energia por parte de Enersur por un periodo comprendido entre setiembre del
2003 y febrero de 2009 (en adelante, el “PPA Enersur”).

Posteriormente, el 8 de mayo de 2006, Casapalca celebré un nuevo PPA con
Electroperu. Dicho contrato tiene como objeto cubrir unicamente los consumos
que excedieran a los ya pactados con el contrato previamente suscrito con
Enersur; este suministro de energia tiene un plazo de vigencia de mayo del 2006

a febrero del 2012 (en adelante, el “PPA Electroperu”).

Sin embargo, el 20 de mayo de 2006, el contrato celebrado entre Caspalca y
Enersur es resuelto de forma unilateral por este ultimo. Esta resolucién fue
posteriormente confirmada mediante un laudo arbitral de fecha 7 de enero de
2010.

A raiz de la resolucion del contrato con Enersur, y ante la insuficiencia del
contrato con Electroperu para respaldar la totalidad de los consumos de energia
eléctrica de Casapalca, el COES emiti6 valorizaciones por los retiros de energia
efectuados sin respaldo contractual durante el periodo comprendido entre mayo
de 2006 y febrero de 2009.

Las valorizaciones del COES recién pudieron concretizarse meses después

debido a que la entidad fue notificada con medidas cautelares que le ordenaron



suspender la determinacion y valorizacion de los retiros de energia. En cuanto a
Casapalca, se calificd sus retiros como RND hasta los 4,5 MW en el periodo
antes mencionado a través de cartas a las Generadoras: (i) Carta COES/D-1471-
2009 y COES/D-1471-2009 del 11 de setiembre de 2009, (ii) Carta COES/D/DO-
74-2010 del 27 de enero del 2010 vy (iii) Carta COES/D-1727-2009 del 23 de
octubre de 2009.

Con fecha 17 de junio de 2011, el COES, mediante carta SCG_016_2011 requirid
a Casapalca el pago de los montos valorizados que adjuntaba en la carta a todas

las Generadoras indicadas, incluyendo a Electroperu.

3.2. Hechos relevantes del caso

Con fecha 9 de diciembre de 2011, Electroperu presenté una reclamacion
administrativa ante Osinergmin contra Casapalca, solicitando el pago de
aproximadamente S/. 4.5 millones (sin incluir el IGV), correspondientes al
suministro de energia y potencia eléctrica consumidas por Casapalca entre mayo
de 2006 y febrero de 2009. Este retiro de energia se habria producido sin
respaldo contractual y, por tanto, fue valorizado conforme a los procedimientos

establecidos por el COES para estos casos.

El 9 de febrero de 2012, Casapalca presentd su escrito de contestacion, en el
que alegd, en primer término, que si contaba con respaldo contractual durante el
periodo en disputa. Sostuvo que dicho respaldo provenia inicialmente del
contrato de suministro suscrito con Enersur, cuya vigencia se extendia hasta
febrero de 2009, y posteriormente del contrato celebrado con la propia
Electroperu, el cual cubria los consumos adicionales. Argumentd, ademas, que
incluso en el supuesto de que se reconociera como valido el laudo arbitral que
resolvié el contrato con Enersur, los consumos eléctricos efectuados entre mayo
de 2006 y febrero de 2009 estarian comprendidos dentro del PPA Electroperu,
por lo que no correspondia aplicar las valorizaciones determinadas por el COES.

Casapalca también afirm6é que la controversia tenia un caracter civil y no



regulatorio, dado que Electroperu pretendia exigir el pago de una obligacion

indemnizatoria derivada de una supuesta responsabilidad extracontractual.

Simultaneamente con su contestacion a la reclamacion, Casapalca plante6 dos
excepciones procesales. La primera fue una excepcion de incompetencia,
alegando que la controversia no involucraba aspectos técnicos, normativos ni
regulatorios, y que, por lo tanto, Osinergmin no era el érgano competente para
conocerla. La segunda fue una excepcion de prescripcion extintiva, en la que se
sostuvo que la accion ejercida por Electroperu constituia una indemnizacion por
responsabilidad extracontractual, sujeta al plazo de prescripcion de dos anos

previsto en el Codigo Civil.

El 6 de marzo de 2012, Casapalca solicité que el CC emitiera un pronunciamiento
previo respecto de la excepcidn de incompetencia. Al dia siguiente, el 7 de
marzo, interpuso una accion de amparo ante el Poder Judicial contra Osinergmin,
invocando la vulneracion de su derecho fundamental al juez natural. En paralelo,
el 16 de marzo de ese mismo afo, solicitdé la suspensidén del procedimiento
administrativo, alegando la existencia de una prejudicialidad derivada del

proceso constitucional de amparo en tramite.

Mediante Resolucién N.° 005-2012-OS/CC-66, de fecha 13 de abril del mismo
afio, el CC resolviéo ambas solicitudes. En primer lugar, denegé la suspension del
procedimiento al considerar que no se configuraban los presupuestos exigidos
por la normativa aplicable para la existencia de una verdadera prejudicialidad.
En segundo lugar, declar6 infundada la excepcion de incompetencia,
concluyendo que el caso si involucraba la aplicacion de normas del marco

regulatorio eléctrico, asi como actos técnicos realizados por el COES.

Posteriormente, a través de la Resolucion N.° 006-2012-0OS/CC-66, de fecha 19
de abril del mismo afo, el mismo CC resolvid las demas cuestiones pendientes.
En dicha resolucién, se declaré infundada la excepcidn de prescripcion extintiva,

sefalando que la obligacion de pago reclamada no tenia naturaleza
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indemnizatoria, sino que derivaba del marco normativo del sector eléctrico, por
lo que se encontraba sujeta al plazo de prescripcion general de diez afos.
Asimismo, el CC declar6 fundada la reclamacion de Electroperu y ordend a
Casapalca el pago del monto valorizado, junto con los intereses legales

correspondientes.

El 17 de mayo de 2012, Casapalca interpuso recurso de apelacion contra ambas
resoluciones. En su escrito, invoco vicios de motivacion, cuestion6 nuevamente
la competencia de Osinergmin y planted objeciones al contenido sustancial de
las decisiones emitidas. Electroperu absolvio el recurso el 18 de junio, solicitando
que se confirme lo resuelto en primera instancia. El 8 de agosto del mismo afo,

Casapalca reiterd ante el Tribunal su solicitud de suspensién del procedimiento.

Finalmente, mediante la Resolucion materia de analisis, de fecha 12 de
septiembre de 2012, el Tribunal resolvio el recurso de apelacion interpuesto por
Casapalca. En dicha decision, se denegd nuevamente la suspension del
procedimiento, declaré infundado el recurso de apelacién y confirmé en todos
sus extremos las Resoluciones N.° 005-2012-OS/CC-66 y N.° 006-2012-OS/CC-
66.

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1. Problema principal

¢ Es correcto que el Tribunal de Solucion de Controversias haya ordenado el
pago por los retiros sin contrato como consecuencia de la valorizacion hecha por
el COES?

3.2. Problemas secundarios

11



V.

¢Es Osinergmin competente para conocer la materia de esta
controversia, es decir, la falta de pago por la obligacion generada por el
RND?

¢ El PPA Electroperu es suficiente para considerar que los retiros que
quedaron sin contrato por la resolucion del primer contrato si estaban

efectivamente coberturados?

¢ Es vinculante la valorizacién hecha por el COES a Casapalca, pese a

que no era integrante al momento de realizarse la valorizacion?

¢, Debid suspenderse el procedimiento administrativo ante la instancia de

solucion de controversias por prejudicialidad en la via arbitral?

¢ Debid proceder la excepcion de prescripcion extintiva por tratarse de

una obligacion extracontractual?

POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

En cuanto al problema principal, considero que si es correcto que el Tribunal de
Soluciéon de Controversias del Osinergmin haya ordenado el pago por las
valorizaciones realizadas por el COES, ello debido a que las valorizaciones son
conforme a ley y los retiros hechos por Casapalca efectivamente no estaban
coberturados de mayo de 2006 a febrero de 2009. Sin perjuicio de ello, hay
aspectos del procedimiento administrativo y aspectos materiales en los que el

Tribunal yerra con su actuacion.

En cuanto a los problemas secundarios, en primer lugar, considero que tanto el

CC como el Tribunal son competentes para resolver sobre la materia

12



controvertida en el presente caso; no obstante, a diferencia del Tribunal,
considero que en el presente caso no podria ser competente por aspectos

regulatorios vinculados a su funcion fiscalizadora.

En segundo lugar, en cuanto a si el PPA Electroperu era suficiente para dar como
cubiertos los retiros realizados, al igual que el Tribunal, considero que no lo era,
pues el objeto del contrato es claro al mencionar el supuesto unico en el que

dicho contrato cubria los consumos de Casapalca.

En tercer lugar, sobre si la valorizacion hecha por el COES era de obligatorio
cumplimiento pese a que Casapalca no pertenecia en ese momento al COES,
considero, al igual que el Tribunal, que si es de vinculante la valorizacién
realizada pues, aunque Casapalca no era miembro del COES, su accién de retiro
de energia lo vincula a sus competencias. Sin perjuicio de ello, considero que el
Tribunal no toma en cuenta el hecho de que el COES realiza las valorizaciones
cuando aun no habia decision definitiva sobre la resolucién del PPA Enersur, por
lo que pudo haber incurrido en un error al realizar la valorizacion en un momento
inadecuado; lo cual no sucedio en el caso porque el laudo confirmd la validez de

la resolucion.

En cuarto lugar, concuerdo con la decision de declarar improcedente la
suspension del procedimiento, pues no se cumplia con los requisitos que la
norma indica para que proceda la prejudicialidad. Finalmente, concuerdo con la
decision de declarar improcedente la excepcion de prescripcion extintiva pues,
por mas que la obligacién de pago por los RND sea una de tipo extracontractual,
el petitorio realizado por Casapalca no es una pretensiéon indemnizatoria, por lo
que los plazos de prescripcion son distintos.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Me encuentro a favor, en términos generales, de la decisién tomada por el

Tribunal de ordenar el pago por los RND valorizados por el COES, en tanto estas

13



valorizaciones se encuentran previstas en la normativa del sector eléctrico y que
los retiros realizados por Casapalca entre mayo de 2006 y febrero de 2009 no
contaban con respaldo contractual. Sin perjuicio de ello, estimo que el Tribunal
incurrié en ciertos errores tanto en el tratamiento de aspectos procesales como

materiales

En el plano procesal, considero que el Tribunal no debi6 declarar competente a
Osinergmin por los aspectos regulatorios, puesto que Osinergmin no tiene
injerencia en la determinacién del precio al costo marginal, sino unicamente en
hacer valer las decisiones del COES. Ello no afecta de modo alguno la decisién
final del Tribunal, pero si a efectos académicos y de esclarecimiento, el Tribunal

debid realizar un analisis mas detallado y minucioso.

Vinculado a ello, en el plano material, estimo que el COES no debié emitir las
valorizaciones o0 al menos evitar el caso de Casapalca hasta que se emitiera el
laudo final. De acuerdo con los hechos 3 de las 4 valorizaciones se realizaron
antes de emitido el laudo arbitral. En la realidad, esta decision del COES no
afectd de modo alguno los hechos, pero si lo hubiera hecho en el eventual caso
que el laudo hubiera declarado como invalida la resolucién y por tanto habria
valorizaciones de RND a Casapalca cuando si tiene un contrato vigente; pero,
nuevamente, este supuesto no ocurrié en la realidad de los hechos, de igual
manera el Tribunal debié tomar en cuenta de ello para hacer notar al COES la

falta de diligencia al momento de emitir dichas valorizaciones.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Breve acercamiento al Mercado de Corto Plazo en el marco del

ordenamiento juridico peruano

El Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (“SEIN”) es la gran red que conecta
las centrales de generacion de electricidad con los puntos de consumo en el

Peru, la misma se compone de lineas de transmision y subestaciones eléctricas,
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ello permite que la energia viaje a través de todo el pais. Dentro de los agentes
mas relevantes de nuestra regulacion eléctrica se encuentran los Generadores,
quienes proporcionan la energia a través de sus centrales; los Transmisores,
quienes a través de sus lineas permiten que la energia creada se transporte; los
Distribuidores; son el eslabdn final que transporta la energia hasta los usuarios.
Estos usuarios pueden ser Regulados o Libres, dependiendo de su maxima

demanda anual’.

Una caracteristica clave de la electricidad es que no se puede almacenar de
forma eficiente a gran escala; ello significa que la cantidad de electricidad que
se produce debe ser exactamente igual a la que se consume en cada momento.
Justamente a ello se le conoce como el Mercado de Corto Plazo (“MCP”),
también conocido como Mercado Spot, pues en este mercado se liquidan las
transacciones de potencia y energia que resultan de la operacion econémica real
del sistema eléctrico (Santivafiez, 1998, pp. 125). Debido a esta complejidad del
MCP es que existe el COES, pues su funcién principal es coordinar la operacion

del SEIN con la mayor eficiencia posible.

El MCP opera bajo un sistema de "pool", donde toda la energia producida por
los generadores se "inyecta" en este pool, y todos los requerimientos de
suministro del sistema se cubren o “retiran” a partir de él; es decir, fisicamente,
existe un retiro por parte de los clientes a demanda y este retiro se atribuye
contablemente al generador que los abastece contractualmente. Para

ejemplificar de mejor manera ello, se tiene la siguiente imagen:

! De acuerdo con el Reglamento de Usuarios Libres, para que un Usuario Regulado pueda migrar a Usuario
Libre debe tener una maxima demanda anual mayor a 200 kW, entre otros requisitos.
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Mercado de Corto Plazo
Silvia Martinot (2022)

Un aspecto por tomar en cuenta es que es imposible saber de qué generador
especifico proviene, ya que sigue el camino de menor resistencia y se mezcla en
la red (Dammert Lira, Molinelli Aristondo & Carbajal Navarro, 2011). Es por ello
por lo que mensualmente, el COES lleva a cabo un proceso de liquidaciéon para
determinar las inyecciones reales de energia de cada generador y los retiros
efectivos de sus clientes. Al funcionar de esta manera el MCP, el COES, como
coordinador de este, se ve en la obligacion de liquidar estas operaciones debido
a que se tiene que realizar un pago por la energia y potencia inyectada a las
Generadoras y estas deben de pagar la energia y potencia que sus clientes han
retirado (Okumura 2015, 269).

Es justamente en ese contexto de las valorizaciones mensuales cuando el COES
da cuenta de aquellos Usuarios Libres que retiraron energia y potencia sin tener
una declaracion de algun Generador que coberture esos retiros; es decir, un
RND. Cuando esto sucede, el COES asigna este consumo no cubierto a los
generadores del sistema, y se valora al costo marginal, el mismo que puede ser
ajustado por un factor de incentivo fijado por Osinergmin para desmotivar este

tipo de retiros sin respaldo.
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5.2. Primer problema juridico secundario: sobre la competencia de

Osinergmin en el reclamo por la obligacion de pago generada por una

valorizacién del COES.

Luego de haber dado cuenta de los aspectos basicos del MCP, se hace
necesario empezar por la cuestion relativa a la competencia de Osinergmin; ello
en el marco de la excepcion de competencia interpuesta por Casapalca dentro
del procedimiento. Es decir, Casapalca considera que mas alla del
cuestionamiento de las valorizaciones, Osinergmin no tendria facultad alguna

para resolver lo reclamado por Electroperu.

Asi, Casapalca sostiene dos argumentos principales: (i) la controversia es
puramente civil, en especifico es una demanda de suma de dinero y (ii) la
controversia no esta vinculado con temas técnicos, regulatorios o normativos. En
base a ello, se desarrollara cada punto para dilucidar si las afirmaciones de

Casapalca son ciertas.

5.2.1. Sobre el Procedimiento Administrativo Trilateral

Dentro de la argumentacion esbozada por Casapalca, ellos alegan que el
reclamo de pago de Electroperu, por su naturaleza de cobro de suma de
dinero, deberia discutirse en sede judicial civil. Ello no es del todo correcto,
pues el reclamo hecho en sede administrativa, como lo es en un
Procedimiento Administrativo Trilateral (“PAT”), también se puede dilucidar

este tipo de controversias.

Para entender ello, es necesario saber qué es un PAT y sus caracteristicas.
Este tipo de procedimiento es considerado dentro del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General (“LPAG”) como un procedimiento especial, ya que el acto que emite
la administracion se genera a partir de dos 0 mas sujetos cuyos intereses

son contrapuestos. Asi, este cuerpo normativo define el PAT como ‘el
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procedimiento administrativo contencioso seguido entre dos o mas
administrados ante las entidades de la administracion”; en contraposicién,
el procedimiento administrativo ordinario solo existe una parte interesada

en el pronunciamiento de la administracion.

Ahora bien, debe quedar claro que un PAT no es un proceso jurisdiccional,
ello porque su ambito de aplicacion se enmarca en la Administraciéon
Publica, la misma que no esta dotada de esta potestad jurisdiccional. Sin
perjuicio de ello, esto no significa que ambos no puedan tener similitudes
muy sustantivas entre ambas. Asi, para Gomez Apac, la autoridad
administrativa que tramita y resuelve un PAT ejerce facultades que se
asemejan a las de un 6rgano judicial, abordando un conflicto intersubjetivo
que, en principio, podria ser resuelto en el Poder Judicial (2011, p.16). Esto
podria llevar a una confusion, pues tanto el PAT como un proceso civil de
conocimiento pueden “resolver” sobre lo mismo, ademas comparten
caracteristicas como la neutralidad del érgano resolutor y la existencia de
un aspecto contencioso. Sin embargo, mas alla de la regulacién normativa
que los diferencia, hay claros matices entre ambos: la finalidad y la

naturaleza de la solucion del conflicto.

Por un lado, se debe remarcar que, en un PAT, pese a versar sobre
intereses privados, la resolucion de este conflicto, de manera indirecta,
tiene cierto interés publico. Esto de alguna manera se evidencia en el
articulo 228.3 de la LPAG sobre la transaccién que, a diferencia de lo que
sucederia en sede judicial, la autoridad administrativa puede decidir
continuar con el procedimiento si dicha transaccion supone afectacion al
interés general. Asi, en cualquier controversia surgida dentro de un PAT
habrd una cuota de interés general, pues entre la resolucién de dicho
conflicto entre administrados mediara una controversia que interese al

sector administrado por el 6rgano resolutor.
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Por otro lado, como ya se ha mencionado, la Administraciéon Publica no
cuenta con funcion jurisdiccional. Osinergmin, en este caso, ha sido dotado
con la funcion de solucién de controversias como parte de ser un organismo
regulador. Son actualmente tres los cuerpos normativos que mencionan de
manera explicita esta funcion: (i) el articulo 3 en su inciso €) de la Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, ley N° 27332 (la “LMOR?”), (ii) el articulo 44 del Reglamento
General de Osinergmin (“RGQ”) y (iii) el articulo 2 del Reglamento de
Osinergmin para la Solucion de Controversias (el “ROSC”). Asi Quiroga
Ledn menciona que esta funcién resolutiva de controversias es parte de su
labor reguladora, orientada a garantizar el correcto funcionamiento del
mercado eléctrico y la proteccidn de sus condiciones de competencia
(2015, p. 174).

Al ser Osinergmin un organismo regulador, tiene ciertos alcances mas
cercanos a cierto sector que otra entidad de la administracién publica; en
esa misma linea, se menciona generalmente que la justificacion de los
organismos reguladores se sustenta en la existencia de un conocimiento
técnico y especializado de su sector (Vasquez Cordano, 2012). En dicho
sentido, la atribucién hecha a Osinergmin no es solo una atribucion legal,
sino una necesidad funcional que aborde la complejidad del sector
eléctrico; temas como disputas que involucren el mercado a corto plazo, la
valorizacion de la energia o temas vinculados con el COES, demandan un
entendimiento técnico profundo que un juez civil ordinario no posee. Asi, en
cuanto este extremo, la competencia de Osinergmin para resolver esta
controversia se arraiga en su funcion de solucion de controversias que se

justifica en la capacidad técnica que ostenta.

Con las consideraciones anteriores, se debe tomar en cuenta el interés
general que existe detras de cada PTA. En ese sentido, Espinoza menciona
que debe evidenciarse la diferencia entre la funcion de solucion de

controversias de la funcion de la jurisdiccion civil, pues a pesar de que
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ambos resuelven conflictos entre particulares, se debe entender que la
primera armoniza una contrapartida existente entre intereses generales
(relacionados a finalidades publicas propias del derecho administrativo)
(2019). Es por ello por lo que el procedimiento de solucidon de controversias

del presente caso se ajusta a la definicién y funciéon de un PAT:

- Existencia de un conflicto que involucra dos administrados:

Casapalca, en su calidad de usuario libre, y Electroperu como

generador

- Una entidad administrativa actuando como arbitro imparcial:

Osinergmin ejerciendo funcion de solucion de controversias

- Cuya resolucidn posee una cierta relevancia publica:

Pese a que son agentes privados del mercado eléctrico, se esta
dilucidando un tema de generar un balance econémico en el MCP

por los retiros realizados sin cobertura.

Finalmente, es importante destacar que, ademas de lo ya mencionado
entre las diferencias, la via administrativa ante Osinergmin es obligatoria y
de competencia exclusiva para las materias que se le ha dotado. Asi,
Tassano menciona que la competencia de Osinergmin se encuentra
establecida con caracter obligatorio y previo a la posibilidad de que las
empresas ventilen sus conflictos ante sus instancias resolutivas (2006, p.
261). Ello ademas se establece de manera clara en el articulo 47 del RGO,
lo que significa que cualquiera que quiera recurrir a otras vias, como la

judicial, debera primero agotar las instancias administrativas.

Cabe resaltar que no basta ello para determinar que efectivamente
Osinergmin tiene competencia para conocer el caso en concreto, “la
facultad de las entidades regulatorias de resolver controversias surgidas en

su ambito no es ilimitada (Vargas Guevara, 2019, p. 108). En dicho sentido,
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Osinergmin solo puede conocer, en base al principio de legalidad, las
controversias que la norma le haya habilitado conocer para posteriormente
resolver sobre la misma. La norma que se pasara a analizar en el siguiente
apartado es clara al mencionar los supuestos sobre los cuales Osinergmin

si tiene potestad de pronunciarse.

5.2.2. Sobre los aspectos técnicos, regulatorios y normativos

Luego de haber comprobado que las controversias sobre montos
dinerarios, contrario a lo alegado por Casapalca, si se pueden dilucidar en
sede administrativa, en especifico en un PAT, es pertinente resolver la
siguiente cuestion: sobre si la controversia versa sobre aspectos técnicos,
regulatorios y/o normativos. Casapalca niega que la materia controvertida
tenga algun tipo de relacion con los aspectos mencionado; en resumen,

Casapalca menciona lo siguiente:

- No se relaciona con el aspecto técnico: Electroperd no ha

cuestionado la aplicaciéon correcta o no del PR 10.

- No se relaciona con el aspecto regulatorio: no esta en discusion la
aplicacion de alguna norma o procedimiento de Osinergmin

relacionado con tarifas.

- No se relaciona con el aspecto normativo: la decision que tome
Osinergmin  sobre el tema de pago de una obligacién
extracontractual no forma parte de la funcion normativa que el
articulo 23 del RGO le atribuye

El marco normativo peruano es explicito en cuanto a las materias sobre las
que Osinergmin puede resolver. Es el articulo 46 del RGO el que indica los
supuestos en el que Osinergmin es competente, diciendo su inciso c) lo

siguiente:
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A partir de la mencionada norma se pueden extraer tres requisitos

esenciales a tomar en consideracion:

- Partes _involucradas: Generadores vy Distribuidores, entre

Generadores y Usuarios libres, entre Distribuidores, entre Usuarios

Libres y entre Transmisores y Distribuidores eléctricos.

- Materia de la controversia: la controversia debe estar relacionada

con aspectos técnicos, regulatorios, normativos o derivados de los

contratos de concesion.

- Sujecién a la orbita de Osinergmin: los asuntos en disputa deben

estar sujetos a supervision, regulacion y/o fiscalizacion por parte de

Osinergmin.

Habiendo disgregado la norma que mas se aproxima a la competencia que
tendria Osinergmin para resolver el presente caso, es menester analizar
cada una de ellas, de forma escalonada, a efectos de determinar si
efectivamente la resolucion del caso materia de analisis era parte de la
competencia de Osinergmin. Vale la pena recordar a este punto que el
Tribunal considerd que si era competente para resolver el caso debido a
que el reclamo presentado por Electroperu si versaba sobre aspectos
normativos y regulatorios del sector eléctrico, ademas era una controversia
entre agentes del sector y estaba sujeto a fiscalizacion por parte de

Osinergmin.

5.2.2.1. Sobre las partes involucradas
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De acuerdo con la norma analizada, también en concordancia con el
articulo 2 del ROSC, los sujetos pasibles de presentar su reclamo deben
ser agentes del sector eléctrico. En el caso es claro que esta condicion se
cumple, pues el reclamo fue presentado por una Generadora (Electroperu)
para reclamar una situacién a un Usuario Libre (Casapalca), supuesto que

se colocan de manera explicita dentro de la norma.

5.2.2.2. Sobre la materia de la Controversia

De acuerdo con lo que dispone el literal c) del articulo 46 del RGO, la
controversia debe estar relacionada con aspectos técnicos, regulatorios,
normativos o derivados de contratos de concesion. Se debe recordar que
la controversia en el caso en concreto es si Casapalca esta obligada a
realizar un pago a Electroperu por concepto de las valorizaciones hechas
por el COES a raiz de los retiros realizados sin cobertura contractual. Se
debe resaltar que es la propia norma que habla de una “relacion” y no de
un vinculo directo o evidente entre la controversia y la materia en la que se
le puede enmarcar. Habiendo mencionado todo lo anterior, se debe realizar
un analisis de cada uno de los aspectos pasibles de ser conocidos por

Osinergmin:

- Aspecto técnico:

En el caso en concreto es bastante claro la vinculacion con un
aspecto técnico, pues el pago exigido por Electroperu se basa en
una valorizacion realizada en base al PR 10. Asi, la determinacién
de los retiros sin contrato es un procedimiento altamente vinculado
con lo técnico, pues requiere conocimiento especializado de quien

lo realiza para realizar el calculo.

- Aspecto Reqgulatorio:
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La controversia si esta relacionada con aspectos regulatorios, pues
la disputa se relaciona directamente con la regulacién de precios
de potencia y energia en el MCP; es regulado en tanto el COES es

quien determina el precio en base al calculo del costo marginal.

En ese sentido, el cuestionamiento que hace Casapalca al intentar
encuadrar el "retiro de potencia y energia sin respaldo contractual”
como una cuestion de responsabilidad civil extracontractual es
incorrecta. De acuerdo con lo antes mencionado, esta obligacidn
extracontractual surge de un mecanismo de mercado regulado
(MCP) y de valoraciones realizadas por un ente operativo (COES)
bajo la supervision del regulador (Osinergmin); en virtud de ello, la
ausencia de un contrato privado no despoja a la controversia de su
caracter regulatorio si la obligacidbn subyacente se deriva de
normas sectoriales y del funcionamiento de un mercado

supervisado.

Aspecto Normativo:

El caso en concreto también se relaciona con aspectos normativos.
Recordemos que la exigencia de pago realizada por Electroperu se
funda en la valorizacién hecha por el COES, la misma que se
vincula a las normas que le facultan a ello. Asi, algunas de las
normas vinculadas a esta habilitacion son el articulo 32 de la LCE,
el articulo 12.2 y el articulo 14.g de la Ley N° 288832, Ley para
asegurar el desarrollo eficiente de la Generacion Eléctrica (“‘LDE”),
el articulo 6 del Reglamento COES y el numeral 5 del PR 10.

Aspecto derivado de Contratos de Concesion:
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Al ser una controversia vinculada con el mercado libre a corto plazo
entre un Usuario Libre y un Generador de energia, resulta
complicado que un Contrato de Concesion pueda vincularse a este
tipo de disputas, por lo que la presente controversia no esta

relacionada a este apartado.

5.2.2.3. Sobre la sujecién a Osinergmin

Habiendo ya verificado el cumplimiento tanto del primer requisito (Usuario
Libre y Generadora) y del segundo requisito (aspecto técnico, regulatorio
y/o normativo), se debe verificar si estos aspectos identificados estan

sujetos a regulacion, supervision y/o fiscalizacion por parte de Osinergmin.

En primer lugar, en cuanto a la sujecion a la regulacion del Osinergmin,
esta se encuentra descrita en el articulo 26 del RGO como la “facultad de
fijar tarifas del servicio publico de electricidad” y cuyos alcances se
describen en el articulo 28 del mismo cuerpo normativo. En esa misma
linea, Del Risco menciona que esta es una funcién exclusiva de su consejo
directivo y que implica la potestad de dictar disposiciones generales y
normas dentro de su ambito de competencia, lo que incluye, de manera
destacada, la fijacidn, revision y modificacién de tarifas (2023, p. 55).
Tomando en cuenta ello, pasaremos a analizar si cada uno de los aspectos

estan sujetos a la funcion regulatoria de Osinergmin:

- Sobre el aspecto técnico: no hay vinculacién alguna con los precios

y/o tarifas reguladas por Osinergmin. A ello se le afiade que el PR
10 no fue aprobado por Osinergmin, sino por el Ministerio de
Energia y Minas (“MINEM”)?; ademas, de acuerdo con el articulo

14 de la LDE, aquello vinculado con el procedimiento para la

2 Actualmente los procedimientos técnicos si son aprobados por Osinergmin, pero el PR 10 vigente durante
el suceso de las valorizaciones fue uno aprobado por el MINEM, pues la norma vigente a ese momento asi
lo establecia.
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realizacion de las valorizaciones mensuales es competencia
exclusiva del COES.

- Sobre el aspecto regulatorio: no hay vinculacion alguna con los

precios regulados de Osinergmin. Recordemos que los precios de
potencia y energia en el Mercado de Corto Plazo no estan sujetos
a regulacion del Osinergmin, pues el calculo de estos se da en base
al costo marginal, variable que es determinada por el COES. Se
considera un mercado regulado en tanto no existe una libertad de

precios, pues esta regulado al precio del costo marginal.

- Sobre el aspecto normativo: no hay vinculacion alguna con la

sujecion regulatoria de Osinergmin, pues el fundamento por el cual
el COES realiz6 la valorizacidn no se vincula a normas emitidas por

la entidad reguladora.

En segundo lugar, luego de comprobar que los aspectos de la controversia
del caso no estan sujetos a la funcion regulatoria de Osinergmin, se debe
de analizar si estan sujetos a la supervision y/o fiscalizacion. Se analizaran
ambas, pues tanto la supervision y la fiscalizacidn son relacionadas: de
acuerdo con Paul Villegas, la definicion legal de la actividad de fiscalizacion
sefala que esta se compone del conglomerado de actos y gestiones, dentro
de los cuales se encuentra la supervision; incluso, actualmente en la

doctrina, ambos términos se usan de manera indistinta (2022, p. 167).

Teniendo esto en cuenta es necesario remitirnos al articulo 32 y al literal d)
del articulo 101 de la Ley de Concesiones Eléctricas, pues ambas normas
habilitan a Osinergmin a fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones del

COES por parte de sus integrantes?.

3 Tanto la funcion de supervisién como la funcién de fiscalizacién se encuentran ademas en el RGO, en sus
articulos 31 y 36 respectivamente.
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El hecho de que los Usuarios Libres cumplan o no con las disposiciones
emitidas por el COES — como por ejemplo las valorizaciones de sus retiros
— es pasible de ser fiscalizada y eventualmente sancionada, por
Osinergmin. Tomando en ello en cuenta, se pasara a analizar si cada uno
de los aspectos estan sujetos a la funcion de supervision y fiscalizacién de

Osinergmin:

- Sobre el aspecto técnico: no hay vinculacion directa con la

fiscalizacion que realiza Osinergmin. Si bien es cierto que fiscaliza
y supervisa el cumplimiento de las disposiciones del PR 10,
Osinergmin no es el encargado de revisar que el COES haya
aplicado adecuadamente el procedimiento técnico, pues ello es

competencia exclusiva de esta ultima entidad.

- Sobre el aspecto regulatorio: de similar manera que, en el anterior

aspecto, no existe vinculacion directa con la actividad de
fiscalizacion que debe realizar el Osinergmin, pues si bien es cierto
que Osinergmin debe verificar el cumplimiento de las decisiones
del COES, esta fiscalizacion no supone la revision de la naturaleza
regulatoria de los precios de potencia y energia en el MCP; es decir,
Osinergmin no puede intervenir en la determinacién de los precios

en base al costo marginal.

- Sobre el aspecto normativo: si existe una vinculacion con la

sujecion fiscalizadora y supervisora de Osinergmin, pues a través
del ejercicio de esa funcion da cumplimiento a su rol de verificar si
los agentes del sector eléctrico cumplen con lo dispuesto por el
COES.

El articulo 101 de la LCE sefiala de manera explicita que es materia
de fiscalizaciéon el cumplimiento de las funciones asignadas al

COES, siendo una de ellas las valorizaciones. De igual manera, el
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5.3.

articulo 201 en su inciso c) de RLCE establece como
incumplimiento para el Usuario Libre el no efectuar los pagos por

transferencias dispuesta por el COES.

En ese sentido, Osinergmin si cuenta con competencia para dilucidar el
reclamo presentado por Electroperu por el pago de las valorizaciones, pues
la misma se da entre un Usuario Libre y una Generadora sobre aspectos
normativos sujetos a fiscalizacioén por parte de Osinergmin. En esa linea, la
tendencia actual de la doctrina especializada es la adopcién de una
interpretacion mas amplia de lo que constituye una controversia normativa
(Vasquez Cordano et al., 2012). Esta perspectiva permite afirmar que la
clave de la competencia en el caso en concreto reside en si el conflicto se
deriva o esta intrinsecamente relacionado con el marco normativo del

sector.

Finalmente, es necesario mencionar que el Tribunal yerra al afirmar que
también tendria esta competencia al tratarse de aspectos regulatorios; si
bien es cierto que efectivamente esta relacionado a aspectos regulatorios,
este aspecto no esta sujeto a regulacion, fiscalizacidén ni supervision por
parte de Osinergmin. En ese sentido, Osinergmin no debe pronunciarse
respecto a los calculos hechos por el COES por el tema de las

valorizaciones.

Sequndo problema juridico secundario: sobre la cobertura de los

retiros realizados por Casapalca de mayo del 2006 y febrero del 2009

Teniendo en cuenta que Osinergmin si es competente para conocer la

controversia, uno de los principales cuestionamientos es si los retiros de potencia

y energia hechos por Casapalca durante mayo del 2006 y febrero del 2009

contaban con respaldo contractual. Se debe partir de esta interrogante pues al

ser el obice de la reclamacion hecha por Electroperu — pagos por RND — la

cuestion de si estaba o no respaldada es central, pues de comprobarse que
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efectivamente esos retiros hechos en el mencionado intervalo de tiempo
estuvieron respaldados, entonces lo pretendido por Electroperd no tendria

asidero legal.

Casapalca afirmé que los retiros de potencia y energia que realizé si contaban
con el respaldo contractual necesario, pues la resolucién del PPA Enersur, pese
a la existencia de un laudo que indicaba ello, todavia no era definitiva ya que
todavia estaria siendo cuestionada en sede judicial; y, en el supuesto que, luego
de agotar todos los recursos contra el laudo, se demostrase que la resolucion de
ese contrato fue realizado de manera valida, los retiros deberian ser asumidos
por el Electroperu en virtud del PPA Electroperu. Asi, los pilares centrales de la
argumentacion de Casapalca se pueden resumir a (i) la conviccidn de que los
efectos del laudo se encuentran suspendidos debido a la interposicion de un
recurso y (ii) la aseveracion de que el PPA Electroperu puede cubrir sus retiros

de considerarse resuelto el PPA Enersur.

Por su parte, Electroperu niega que el contrato suscrito entre su empresa con
Casapalca contemple la posibilidad de coberturar retiros realizados por debajo
de los 4.5 MW. Asimismo, alega que el PPA Electroperu, en su clausula tercera,
establece ciertos compromisos maximos para el suministro de la potencia y
energia. Por su parte, el Tribunal concluyé que los retiros de Casapalca durante
el periodo de mayo del 2006 a febrero del 2009 carecian del respaldo contractual,
por lo que Casapalca fue considerada responsable de abonar los montos
correspondientes a Electroperu, una de las generadoras las cuales el COES

habia asignado la valorizacion de esos retiros.

5.3.1. El PPA en el mercado de usuarios libres

5.3.1.1. Naturalezay aspectos regulatorios

Antes de realizar una disgregacion y analisis de los argumentos de

Casapalca, debemos entender el modo en que funcionan los PPAs. Como
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se menciono en la parte inicial, el mercado de Usuarios Libres es el espacio
donde se pueden realizar transacciones libres en base a la potencia y
energia. A diferencia de los usuarios regulados quienes estan sujetos a
tarifas y condiciones preestablecidas por Osinergmin, los usuarios libres
tienen la facultad de negociar libremente las clausulas y precios de su
suministro eléctrico. Esas negociaciones se concretizan a través de los
contratos de suministro de energia eléctrica, comunmente conocidos como
PPA por sus siglas en inglés. Estos contratos juegan un rol central en el
mercado eléctrico peruano, por lo que su naturaleza y caracteristicas estan
definidas por un marco juridico especifico que busca regular la compleja
dinamica de la oferta y demanda de electricidad sin que se vea mancillado

el ordenamiento publico.

Pese a que, por definicion, este mercado libre permite una amplia variedad
de posibilidades para que el suministrador y el usuario libre puedan pactar
clausulas y condiciones dentro de su contrato, debemos tomar en cuenta
que existe un marco legal que establece las condiciones generales y los
limites dentro de los cuales las partes pueden ejercer su autonomia de la
voluntad. Dentro de ese cuerpo normativo se encuentran, principalmente,
la LCE, el RLCE, el Reglamento de Usuarios Libres y la Norma Técnica de

Calidad de los Servicios Eléctricos.

5.3.1.2. Aspectos convencionales y objeto del PPA

Se parte de la base que un contrato de este tipo es bilateral, siendo las
partes (i) el usuario que obtendra la potencia y energia a cambio de una
contraprestacion y (ii) el suministrador, que puede ser un generador o un
distribuidor, que proveera o causara que se le provea al usuario de potencia
y energia. De este modo las obligaciones principales de este tipo de
contratos son el suministro de la potencia y energia y el pago

correspondiente al suministrador.
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Como se denota, los componentes mas relevantes, adicional a la
contraprestacion, son la potencia y la energia. La potencia contratada, de
acuerdo con Aldana & Matos, hace referencia a la capacidad que permite
la generacion de electricidad requerida por el usuario libre, la misma que el
suministrador asegura o pone a disposicion esta capacidad en el SEIN
(2019, p. 194); es decir, representa la capacidad maxima que el
suministrador esta obligado a poner a disposicion de su cliente. La energia,
por otro lado, representa la electricidad real que es demandada y
efectivamente consumida por los Usuarios Libres para sus actividades y
operaciones (Aldana & Matos, 2019, p. 194); es decir, es el consumo

efectivo de electricidad por parte del usuario.

Ambos conceptos, el de potencia y energia, se incluyen en las facturas
mensuales, pues dichos conceptos son la base, ademas del precio
pactado, para la contraprestacion que va a realizar el cliente. De acuerdo
con Aldana & Matos, es comun que los contratos establezcan que los
excesos en el consumo de potencia y/o energia por encima de los limites
contratados sean objeto de recargos o penalidades (2019, p. 201). Esto
subraya la importancia de una correcta estimacion y contratacion de ambos
componentes, ya que una insuficiencia en cualquiera de ellos puede

generar costos adicionales o controversias.

5.3.2. Sobre los efectos del laudo

Habiendo mencionado la posicidén de las partes junto con la justificacion y
naturaleza de los PPAs, se hace necesario hacer una disgregacion de la
postura esbozada por Casapalca respecto de este punto. Se debe de tomar
en cuenta que la pregunta central de este apartado, respecto a si los retiros
de potencia y energia de Casapalca por hasta 4,5 MW realizados entre
mayo de 2006 y febrero de 2009 tenian respaldo contractual, fue resuelta
por el Tribunal de manera negativa para Casapalca. A pesar de las

alegaciones de Casapalca sobre la existencia del PPA Electroperu, la
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decision del Tribunal indica que dicho respaldo fue considerado inexistente

para el periodo y los volumenes en disputa.

En tal sentido, el primer de los argumentos de Casapalca es que la vigencia
del PPA Enersur, al momento de presentado el reclamo, todavia se
encontraba en proceso de ser resuelto en el Poder Judicial; por lo que, de
acuerdo con su entendimiento, el contrato aun no se encontraba
firmemente resuelto, por lo que sus retiros de energia se encontraban

coberturados.

Se debe tomar en cuenta que, al momento en el que Casapalca presentd
su recurso de apelacion contra las resoluciones de Osinergmin el 17 de
mayo del 2012, el Tribunal Constitucional ya habia declarado improcedente
su demanda de amparo* contra la resolucion judicial que rechazo la nulidad
del laudo y contra el mismo laudo el 3 de mayo del mismo afio. Es decir, el
propio argumento de Casapalca sobre que todavia se encontraba en
tramite el cuestionamiento al laudo ya no tenia fundamento factico al
momento de presentar su apelacion. Ademas, por si ello no fuera poco,
incluso en el supuesto en el que el proceso de amparo iniciado por
Casapalca aun se hubiera encontrado en tramite al momento de la emision
de la resolucién materia de analisis, su argumento tampoco tendria cabida

juridica.

De acuerdo con el articulo 66 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el arbitraje, “la interposicion del recurso de anulacion
no suspende la obligaciéon de cumplimiento del laudo” a menos que sea
solicitada por parte bajo el cumplimiento de ciertos requisitos. En el
presente caso, del expediente judicial revisado, no existe registro alguno
de que Casapalca hubiera solicitado dicha suspension al momento de
presentar el recurso de nulidad de laudo; tampoco se tiene registro de la
interposicion de alguna medida cautelar que nos lleve a pensar que el laudo

4 Lo mencionado se encuentra dentro del expediente N° 04622-2011-PA/TC.
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debia de suspenderse. De igual manera, la interposicién de un recurso de
amparo frente al laudo y a la resolucién judicial que declara infundada la

solicitud de nulidad de laudo tampoco suspende su eficacia per se.

De haber estado la ejecucion del laudo suspendida, a nuestra
consideracion, no solo el COES habria errado al considerar sus retiros
como RND, sino que el propio Osinergmin hubiera incurrido en error al darle
tramite al presente procedimiento administrativo; sin embargo, ello no
ocurrié porque en la realidad Casapalca nunca solicitd la suspension del
laudo. En tal sentido, desde el 20 de mayo de 2006, el PPA Enersur se

encuentra resuelto.

5.3.3. Sobre el PPA Electroperu y la posibilidad de cobertura

Casapalca también alega que, de encontrarse resuelto el PPA Enersur, de
igual manera se encontraria coberturado sus retiros por su contrato
complementario suscrito con Electroperu; ello, como demostraremos a
continuacion, no es correcto. De acuerdo con los antecedentes del PPA

Electroperu, el numeral 1.4 menciona lo siguiente:

(el resaltado es nuestro)

En dicho entendimiento, Electroperu conocia la existencia de un PPA
“principal” que coberturaba los consumos de Casapalca por los primeros
4,5 MW, lo cual se deja de manifiesto en la primera clausula del contrato.
En cambio, si se hace una lectura conjunta con el objeto del contrato que
se detalla en la tercera clausula, se podria llegar a entender que las

coberturas por exceso a los 4,5 MW se darian en tanto el PPA Enersur
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persista y que cuando este llegue a su fin, entonces el PPA Electroperu

cubriria todo el suministro de electricidad.

(el resaltado es nuestro)
La interpretacion antes sefalada, que seria favorable a la postura de
Casapalca, se puede obtener por el hecho que la tercera clausula habla de

dos hitos importantes:

i) Mientras el contrato con Enersur se encuentre vigente:

- Del 01 de mayo de 2006, fecha de suscripcién del PPA
Electroperu.

- Hasta el 28 de febrero de 2009, fecha en el que el que acaba el
PPA Enersur.

-> Potencia de 14,0 MW coberturada entre Enersur (primeros 4,5 MW)
y Electroperu (9,5 MW siguientes

i)  Cuando el contrato de Enersur acabe en plazo:

- Del 01 de marzo de 2009, dia siguiente a cuando acaba el PPA

Enersur.
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- Hasta el 28 de febrero de 2012, fecha en el que acaba el PPA

Electroperu.

- Potencia de 14, MW coberturada por Electroperu.

La problematica en el presente caso surge cuando el PPA Enersur no
termina el 28 de febrero de 2009 como se tenia previsto en el PPA
Electroperu, sino el 20 de mayo de 2006. La cuestién a este punto es
dilucidar si, el inciso ii) del numeral 3.1 de la tercera clausula y el numeral
1.4 de la primera clausula habilitaban a Casapalca a interpretar que,
cuando resuelto el PPA Enersur, el PPA Electroperu lo cubriria de sus
consumos de energia y potencia. Si bien a primera vista podria parecer que
efectivamente esta ultima interpretacion es acorde al Contrato, las

actuaciones facticas de Casapalca nos llevan a pensar lo contrario.

Por un lado, se debe tomar en cuenta que entre la suscripcion del PPA
Electroperu y la resoluciéon del PPA Enersur, existe un intervalo de tan solo
19 dias. Resulta imposible imaginar un supuesto de resolucion de contrato
en el que no haya existido una comunicacion previa que le haya permitido
a Casapalca prever el supuesto de resolucion en su nuevo contrato con
Casapalca. En tal sentido, de acuerdo con la informacién descrita en el
laudo antes mencionado, desde el 24 de abril de 2006, Casapalca era
plenamente consciente que el PPA Enersur era pasible de ser resuelto de

no subsanar su incumplimiento:

“(iii) Mediante carta notarial de fecha 24 de abril de 2006 Enersur
requiri6 a Casapalca, demostrar de manera fehaciente y
documentada haber subsanado los incumplimientos contractuales
referidos a las deficiencias técnicas que dieron lugar a los Eventos,

bajo apercibimiento de resolver el contrato de pleno derecho”
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Incluso si de esa comunicaciéon Casapalca no advertia de la posible
resoluciéon del PPA Enersur, del laudo también se extrae que con fecha 5
de mayo de 2006, Casapalca y Enersur se reunieron para discutir sobre los
incumplimientos de Casapalca que derivarian en una resolucidon
contractual. En tal sentido, si la intencion de Casapalca era que el PPA
Electroperu cubriera sus consumos totales luego de la resolucion de su
contrato con Enersur, entonces debid de constatarlo de manera expresa o
a lo sumo acordar con Electroperu no colocar fechas de terminacion como

si expresamente lo pusieron en la tercera clausula del contrato.

Por otro lado, si esa oportunidad de Casapalca de incluir la posibilidad de
que Electroperu pudiera cubrir sus consumos ante la inminente resolucion
del PPA Enersur no fue suficiente, se debe recordar que con fecha 27 de
junio y 13 de noviembre del 2006, Casapalca y Electroperu suscribieron la
primera y segunda adenda al contrato respectivamente. En ese sentido, si
la intencion real del PPA Electroperu hubiera sido la de cubrir los consumos
luego de la resolucion del contrato, entonces asi lo hubiera hecho indicar
en cualquiera de las adendas. Ademas de ello, se debe resaltar que ambas
adendas redujeron las potencias maximas en lugar de aumentarlas. Si
consideraramos como cierto lo dicho por Casapalca — el hecho de que el
contrato con Electroperu tenia como fin cubrir todos sus consumos —,
entonces este excederia probablemente el suministro de las potencias
maximas contratadas, que, de acuerdo con PPA Electroperu, no puede

realizarse:

- T oT .VWW
3.3 Excesos de Consumo ‘

LA GENERADORA no estard “ebligada a suministrar en cada punto de

entrega 1.11és' potenci'a las respectivas Potencias Méximas establecidas
en 3.1, ni mas energia f’{ nergia Méxima establecida en 3.2.

2N

Por todo lo dicho, se puede afirmar que no hubo voluntad alguna de
Electroperu y Casapalca de establecer que el contrato Electroperu cubriera

el total de los consumos de Casapalca si es que el contrato con Enersur
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terminaba anticipadamente; por lo que la obligacién de Electroperu de
coberturar los retiros de energia de Casapalca por debajo de los 4,5 MW
aplica unicamente desde el 01 de marzo de 2009. Es decir, los retiros de
Casapalca desde la resolucion del contrato con Enersur, 20 de mayo de
2006, hasta el 28 de febrero de 2009 no se encuentran coberturados por

algun suministrador.

5.4. Tercer problema juridico: sobre las valorizaciones del COES v su

eficacia a un usuario libre que no era integrante de esta entidad

Una vez esclarecido el tema de la no cobertura de los retiros realizados por
Casapalca durante el periodo de mayo del 2006 a febrero del 2009, otro punto
relevante dentro del presente informe es analizar si, en el contexto en el que se
dieron los hechos, Casapalca se encuentra obligada a pagar las valorizaciones
hechas por el COES en base al PR 10.

Casapalca baso su defensa en la inexistencia de una relacion contractual directa
con Electroperu que justificara la obligacion de pago. Ademas, sefialoé que al no
ser un "integrante" del COES, este no podia realizar valorizacion alguna. En
relacion con ello, indicé que el PR 10 no regulaba, en el momento en el que se
dieron las valorizaciones, la posibilidad de establecerlas los Usuarios Libres.
Finalmente, menciona que el COES no notific6 de manera adecuada las

valorizaciones que tendria que haber pagado.
5.4.1. Sobre el COES
Para comprender la controversia, es fundamental analizar la naturaleza,
estructura y funciones del COES, pues es la entidad central en el

funcionamiento del mercado eléctrico peruano.

5.4.1.1. Historiay conformaciéon del COES
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El COES es una entidad privada, sin fines de lucro y con personeria de
derecho publico, la misma que esta conformada por todos los agentes del
SEIN: generadores, transmisores, distribuidores y usuarios libres. Como
ampliamente se ha mencionado, el COES es la entidad responsable de
coordinar la operacion del SEIN. De acuerdo con la normativa del sector y
a la propia entidad, su finalidad es coordinar la operacion de corto, mediano
y largo plazo del SEIN al minimo costo, preservando la seguridad del
sistema, asi como planificar el desarrollo de la transmision del SEIN vy
administrar el MCP (COES, s.f.).

Su origen y marco legal se encuentran en la LCE, aunque fue la LDE,
publicada en julio del 2006, la que perfeccion6 las reglas del sector y
establecié disposiciones mas especificas sobre el COES. En cuanto a la
estructura, el COES inicialmente solo estuvo conformado por los
generadores y titulares de sistemas de transmision®. Ello fue asi hasta la
promulgacion de la norma antes mencionada en la que se incluyeron a

todos los agentes del SEIN.

5.4.1.2. Naturaleza del COES

Como inicialmente se ha presentado, la naturaleza juridica del COES es
particular en el ordenamiento peruano: es una "entidad privada, sin fines de
lucro y con personeria de Derecho Publico" (LDE, articulo 12.2). Para
Cairampoma y Villegas, el COES se comporta como una empresa privada
creada, no por la autonomia privada, sino por un mandato de la ley (2018,
pp. 33). Un aspecto que anade complejidad a su naturaleza es que, a pesar
de su personeria de Derecho Publico, el COES, segun Leyva Flores, no
cuenta con injerencia del Estado ni en su conformacion ni en su proceso de

toma de decisiones (2024, p. 3).

5> De acuerdo con los cambios de la LDE en su articulo 16 y 17, estos agentes estan organizados en cuatro
subcomités, uno por cada grupo; mientras que la maxima instancia de decisiones del COES es el Directorio,
el cual esta conformado por cuatro directores que representan a cada uno de los subcomités y todos los
integrantes del COES eligen al presidente de este directorio.
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Esta situacion crea una suerte de paradoja: el COES no es una entidad
publica en el sentido tradicional, pero ejerce funciones de interés publico y
sus decisiones, como ya se ha mencionado, son de cumplimiento
obligatorio para los agentes del SEIN®. En esa misma linea existen laudos’
que van en esa misma linea; por ejemplo, en el laudo del 02 de agosto del
2020, Electroperu vs COES, el Tribunal Arbitral dejo claro que los principios
de la LPAG, como el de legalidad, le resultan aplicables a esta entidad
debido a que tiene personeria de Derecho Publico (pp. 35-36)2. A su vez,
en el laudo del 01 de agosto de 2017, Engie vs COES, el Tribunal Arbitral
sefald que el COES es una entidad administrativa y que, por lo tanto, esta

sujeta a las disposiciones de la LPAG (pp. 67)°.

5.4.1.3. Lafuncion administrativa del COES

Ahora bien, debemos determinar si el COES, siendo una entidad privada
con personeria de Derecho Publico, ejerce funcion administrativa. La
funcién administrativa, aunque no esta conceptualizada puntualmente en el
la LPAG, se refiere a las funciones estatales encargadas de la
administracién de los asuntos y negocios publicos con la finalidad de servir
a los intereses generales. En esa misma linea, Cairampoma y Villegas
senalan que el ejercicio de esta funcion administrativa conlleva la
organizacion y conduccion de actividades y servicios de caracter publico
(2019, p. 35).

Un aspecto relevante para el caso del COES es que la funcion
administrativa, si bien es ejercida por el Estado, no es exclusiva de esta.

8 En concordancia con el articulo 6.1 del Reglamento COES

7 En el ambito del COES, la resolucion de controversias mediante arbitraje es una practica recurrente,
facilitada y regulada por su propio Estatuto (Articulo 55.10), que incluso dispone la publicidad de esos laudos
arbitrales.

& Electroperi S.A. vs. Comité de Operacion Econdmica del Sistema Interconectado Nacional (COES).
(2020, 2 de agosto). Laudo arbitral. Tribunal Arbitral ad hoc.

° Engie Energia Pert S.A. vs. Comité de Operacion Econémica del Sistema Interconectado Nacional
(COES). (2017, 1 de agosto). Laudo arbitral. Tribunal Arbitral ad hoc.
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Ello es puesto en evidencia en el Articulo | de la LPAG, pues en su inciso
octavo indica que existen personas juridicas bajo el régimen privado que
ejercen funcidn administrativa en virtud de concesion, delegacion o
autorizacion del Estado; es decir, no solo las entidades publicas pueden
ejercer funciones administrativas. Esto significa que, a pesar de su
naturaleza privada, el COES, al ejercer funciones delegadas por el Estado

y de interés publico, se encuentra adscrito al Derecho Administrativo.

En esa misma linea, Caceres Freyre menciona que por las funciones que
le han sido delegadas al COES, éste es un ente que, al realizar la funcién
de administrar técnicamente el sistema interconectado, se encuentra regido
por el Derecho Administrativo y, en consecuencia, sus actos seran actos
administrativos y sus normas reglamentos administrativos'® (2001, p. 362).

Las funciones del COES se estructuran en dos categorias principales:

- Funciones de interés publico (Articulo 13):

Entre sus funciones de interés publico, se destaca la de “elaborar
los procedimientos en materia de operacion del SEIN vy
administracién del Mercado de Corto Plazo, para su aprobacion por

Osinergmin”.

Esto implica que el COES propone las reglas técnicas que rigen el
mercado, pero es Osinergmin, como organismo regulador, quien
las convalida y les otorga caracter normativo mediante su

aprobacion.

- Funciones operativas'! (Articulo 14):

10 Tomar en cuenta que el COES no tiene una funcién normativa. Justamente por dichos motivos, sus
reglamentos administrativos son aprobados por entidad diferente al COES como se denota en el desarrollo
siguiente.

11 Antes de la modificacidn realizada por la Ley 29162, la norma no lo denominaba como “funciones
operativas”, sino que se le denominaba “funciones administrativas; sin embargo, ello fue cambiado bajo
la errénea premisa de que solo las entidades publicas pueden ejercer funcidon administrativa.
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Una de las funciones operativas mas relevantes del COES, y central
para el caso en estudio, es la de "determinar y valorizar las
Transferencias de potencia y energia entre los Agentes integrantes
del COES".

Esta funcidn se ejerce en el marco de la administracion del MCP. Las
valorizaciones que realiza el COES se basan en el funcionamiento del
MCP vy constituyen el correlato de pago por el abastecimiento de
energia y potencia retirada del SEIN. Esto plantea la cuestiéon de si la
determinacién y valorizacion es una simple aplicacion técnica de un
procedimiento aprobado por Osinergmin o si implica una declaracién

de voluntad con efectos juridicos propios.

5.4.2. Naturalezajuridica de las valorizaciones del COES

5.42.1. La valorizacibn como manifestacion de la funciéon

administrativa

De acuerdo con el PR 10 vigente a la fecha de sucedido los hechos
(manifestacién de su funcién de interés publico), el COES es responsable
de elaborar, emitir y publicar mensualmente el Informe de Valorizacion de
Transferencias de Energia Activa (manifestacion de la funciéon operativa)
en su portal de internet. Ello, aparte de ser una obligacion normativa del
COES, resulta necesario para mantener un balance y un orden dentro del
mercado eléctrico, pues de no realizarse dichas valorizaciones entonces

habria un deterioro de la calidad y seguridad del suministro.

En dicho sentido, si hubiera que enmarcar la funcion de determinar las
valorizaciones dentro de una actividad administrativa, esta seria una
actividad de ordenacion de conductas. La actividad de ordenacion

comprende distintos mecanismos mediante los cuales el Estado interviene
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en la esfera privada con el objetivo principal de promover el bienestar
general mediante la imposicion de un determinado orden juridico.
Entonces, la actividad de las valorizaciones consiste en la manifestacion de
una funcidon administrativa de ordenacién, puesto que dicha actividad es

necesaria para el funcionamiento del mercado eléctrico.

5.4.2.2. Sobrelas valorizaciones alaluz del PR 10

En el periodo en el que se han realizado las valorizaciones de Casapalca
(mayo de 2006 a febrero de 2009) se encontraba vigente un PR 10 por el
MINEM'? a través de la Resolucion Ministerial N° 143-2001-EM-VME"3.
Habiendo aclarado ello, los alcances que se daran en este acapite se haran
en referencia al PR 10 vigente a la fecha en que sucedieron las

valorizaciones.

El objetivo principal del PR 10 era "determinar y valorizar las transferencias
de energia activa entre Generadores Integrantes del COES"'* siendo su
producto final el Informe de Valorizacion de Transferencias de Energia
Activa, el cual se generaba con una periodicidad mensual. Este informe es
aprobado por la Direccidén de Operaciones y “origina la obligacion de pago
0 cobro entre generadores integrantes”. Asimismo, de acuerdo con este PR
10, cada generador tiene la obligacién de presentar la informacién de sus

Entregas y Retiros para periodos de 15 minutos.

De acuerdo con el numeral 9.3 y al numeral 9.4, el COES calcula el Saldo
de Transferencias de cada generador como el resultado de la sumatoria de
las valorizaciones de sus Entregas menos la sumatoria de las

valorizaciones de sus retiros; ello al costo marginal como indica el numeral

12 Antiguamente, de acuerdo con el reglamento de la LCE ya derogado, en su articulo 86 se mencionaba
que el COES proponia al Minem los procedimientos para su aprobacion.

13 Se debe aclarar que, a la fecha, se encuentra vigente el PR 10 aprobado por Osinergmin mediante
Resolucion N° 187-2017-0OS/CD.

14 Se debe recordar que, a dicho momento, todavia no se incluia a los otros agentes del sector. Actualmente
uno de los objetivos del PR 10 es “determinar la liquidacién de las valorizaciones de transferencias de
energia activa entre Participantes del MME”
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9.2. Finalmente, ese Saldo resultante “es asignado a cada generador
integrante, prorrateandolo en proporcion a sus ingresos por potencia del

mes para el cual se efectua la valorizacion”.

5.4.2.3. Las Valorizaciones como actos administrativos

Debemos de partir que, la valorizacion que realiza el COES no es una mera
operacion técnica, sino una declaracidon de voluntad que aplica una
potestad publica y genera una obligacion concreta, lo que la convierte en
una manifestacion clave de su funcion administrativa. Es por ello por lo que
la calificacion juridica de las valorizaciones del COES es un punto central

para determinar su obligatoriedad y el régimen legal aplicable.

En el derecho administrativo peruano, el concepto de acto administrativo
esta definido en el inciso 1.1 del articulo 1 de la LPAG'®; a partir de esa
definicion disgregada, se realizara un analisis si una valorizacion emitida
por el COES podria considerarse efectivamente como un acto
administrativo y asi desplegar todos los efectos que dicha calificacion

implica.

i) Declaracién de una entidad

Contrario a una relacion privada en el que existe bilateralidad, en un acto
administrativo no existe una suerte de acuerdo de partes entre el
administrado y la administracion publica para la emisién de un acto; no es

necesaria la participacion o el consentimiento del administrado.

En el caso en particular, la entidad seria el COES que realiza la liquidacion

de transferencias en la que solo participa el COES y no otros agentes del

15 Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

1.1. Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion concreta.”
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sector. El hecho que los agentes provean de informacion a la entidad para
la emisién de las valorizaciones de ninguna forma puede entenderse como

una bilateralidad.

ii) En el marco de normas de derecho publico

Ello significa que, en vinculatoriedad con el principio de legalidad descrito
en el inciso 1.1 del articulo IV de la LPAG, los actos que esta entidad emita
han tenido que estar previamente facultadas en alguna norma de derecho

publico.

En el caso particular, la norma principal que habilita al COES a realizar las
valorizaciones es el PR 10. Si bien la nomenclatura empleada es
“Procedimiento Técnico”, esta tiene un rango normativo, pues fue emitido

en el marco de la funcion normativa del MINEM.

iii) Esté destinado a producir efectos juridicos sobre los

administrados

La declaracion de la administracion esta orientada a de alguna manera
afectar la esfera juridica de los administrados: “producir efectos sobre los
intereses, obligaciones o derechos de los administrados”. Ello es relevante
pues es el aspecto que lo diferencia de los actos de la administracion

interna y los hechos de la administracion.

En el presente caso, el COES tiene la funcién especifica de determinar y
valorizar las transferencias de potencia y energia. Justamente es esa
valorizacién la que, al cuantificar un monto de pago y, por ende, una
obligacién econdmica, produce un efecto juridico concreto sobre los
intereses de los agentes involucrados. Si a esto le anadimos que por norma

sus decisiones son de cumplimiento obligatorio por los agentes'®, queda

16 Articulo 6 del Reglamento COES, articulo 32 de la LCE y articulo 12.2 de la LDE.

44



claro que las valorizaciones que el COES emite modifican la esfera juridica
de estos: impone obligaciones de pago y derechos de cobro a los

integrantes que asi se vean afectados por su decision unilateral.

iv) Se aplica a una situacién concreta

La afectacidn que se realiza con la declaracion es emitida para un caso en
concreto y enmarcado en un contexto determinado o determinable. Ello no
significa que con una sola declaracién solo se tenga que afectar a un caso
en concreto, puede ser pasible de afectar a varios, pero estos deben ser
determinados o determinables como lo indica Moron Urbina (2019, p. 195).
Esto es lo que lo diferencia de un reglamento, pues en este ultimo caso sus

efectos no son concretos, sino abstractos.

En el presente caso, las valorizaciones mensuales que se realizan se
enmarcan en el MCP y en especifico a aquellos agentes del sector a los

que el COES determina que deberan pagar o deberan cobrar.

En conclusion, luego del analisis antes mencionado, las valorizaciones no
se tratan de una operacidon técnica, sino de verdaderos actos
administrativos, por lo que le son aplicables todas las regulaciones vy
normas aplicables a tal naturaleza. Asi, “en lo que al cumplimiento de
funcién administrativa se refiera, el COES se encuentra regido por el
derecho administrativo y, en tal sentido, sus decisiones deben ajustarse
estrictamente a las normas que regulan su funcionamiento” (Caceres
Freyre, 2001, pp. 369). Ahora bien, partiendo de la base que las
valorizaciones son actos administrativos, debemos recordar que Casapalca
cuestiona la validez de estos y también su eficacia, por lo que se procedera
a realizar si la valorizacion que realizé el COES al amparo del PR 10 fue

valido y eficaz para Casapalca

5.4.3. Sobrelavalidezy eficacia de las valorizaciones del COES
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5.43.1. Sobrelavalidez de las valorizaciones

Si bien Casapalca no cuestiona de manera literal la validez del acto
administrativo, si considera que las valorizaciones no se hicieron conforme
a derecho porque el COES habria aplicado una norma, el PR 10, a un
Usuario Libre cuando al momento de realizar los retiros esa norma no
regulaba los RND para esos agentes. Trasladando esos alegatos de
Casapalca al ambito de la nulidad del acto administrativo'’, ellos estarian
indicando que las valorizaciones hechas por el COES (i) contravinieron a la
LPAG por vulnerar el principio de legalidad y (ii) contienen un defecto del

requisito de validez del procedimiento regular.

A la fecha en que el COES realizé las valorizaciones no existia como tal un
procedimiento que permita darle un tratamiento a los retiros que Casapalca
habia hecho sin respaldo. No obstante, el COES de igual forma cumplio
con el principio de legalidad puesto que existe una norma que le habilita a
actuar del modo en que lo hizo. El articulo 6.2 del Reglamento COES™®
indica que “de producirse una situacion no prevista en la aplicacion diaria
de los Procedimientos Técnicos, el COES dispone las acciones que a su
juicio y criterio considere adecuadas”. Esta disposicién normativa tiene que
leerse en conjunto con los principios de razonabilidad y buena fe
procedimental, puesto que hacerlo de otro modo podria verse como una

actitud abusiva por parte del COES.

El criterio que utilizé el COES para realizar estas valorizaciones fue el
mismo estipulado en el PR 10; es decir, hizo una suerte de aplicacion por
“analogia” a la luz de esta habilitacion. De esta forma, el COES gestiono la
asignacién de los retiros de Casapalca considerandolos como un “saldo

resultante” y esa asignacion fue prorrateada entre los generadores en

17 Regulado en el articulo 10 de la LPAG.
18 Si bien este reglamento entré en vigencia en el 2008, las valorizaciones hechas por los retiros de
Casapalca recién fueron dados por el COES en el afio 2009.
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funcién de sus ingresos por potencia. Ademas, cuestionar técnicamente
dicha aplicacién careceria de sentido, pues el actual y vigente PR 10
incluye ahora esta posibilidad al ya no limitar su aplicacion a los
generadores y transmisores. En ese sentido, se considera dicha aplicacion
por “analogia” fue razonable al aplicar un procedimiento existente en lugar

de inventar uno nuevo.

En cuanto al procedimiento regular, de acuerdo con el inciso 5 del articulo
3 de la LPAG, hace referencia a que antes de la emisién de cualquier acto
administrativo, este debe seguir el procedimiento administrativo previsto
para su generacion. En este caso, no existia un procedimiento especifico
como tal para la emision de la valorizacion de Casapalca como usuario
libre; no obstante, como ya se menciond, el COES, habilitado por la norma,
hizo una suerte de homologacién del PR 10 para que sea de aplicacién al
caso de usuarios libres. Tomando en cuenta ello, el COES si siguio el
procedimiento que indicaba la norma para la emisién de la valorizacion. En
el supuesto que los agentes afectados por este acto se hubieran visto
disconformes con el procedimiento, estos cuentan con los recursos que el

reglamento y el estatuto del COES prevén para esto.

En dicho sentido, el COES no vulnerd el principio de legalidad al estar
habilitado para aplicar su propio criterio ni tampoco el requisito de validez
del procedimiento regular puesto que se siguid lo destitulado en el
procedimiento que el COES aplico por analogia al caso concreto; razén por

la cual, la valorizacion del COES es valida.
5.4.3.2. Sobre la eficacia
En cuanto a la eficacia de las valorizaciones para Casapalca, estos alegan

que, al momento en que se dieron estas valorizaciones, ellos no eran

miembros formales del COES y que, no hubo una propia notificacidon por
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parte del COES respecto de estas obligaciones de pago que tendrian que

realizar.

a) Sobre la eficacia de las valorizaciones pese a no ser

miembro inscrito del COES

La principal cuestion radica en si Casapalca, al no ser un integrante del
COES, pero habiendo realizado retiros de energia, califica como un agente
sujeto a estas obligaciones de pago impuestas por la valorizacion.
Recordemos que la entrada en vigor de la LDE cambia la forma en que se
entiende al COES y a quienes se les considera como miembros integrantes.
En esa linea, el Reglamento COES, que surge a raiz de estos cambios,
establecié la diferencia entre Integrantes Registrados, Integrantes

Obligatorios e Integrantes Voluntarios.

Asi, se debe de tomar en cuenta que ser integrante del COES no siempre
significa que te encuentres registrado, pues de acuerdo al articulo 6.3 del
Estatuto del COES, “la inscripcidon en el registro se hace en mérito a
solicitud expresa del agente”; es decir, por mas que seas integrante del
COES, si no lo solicitas de forma expresa, entonces no podras ser
Integrante Registrado; lo que no significa, bajo ningun supuesto, que el
hecho de no ser miembro registrado no implique que las decisiones no te

sean vinculantes.

Tomando en cuenta ello, se debe de hacer una diferencia de tres momentos
de Casapalca en relacion con su calidad de integrante en el COES:

i)  Sin ser integrante del COES:
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Se observa que entre el 1 de mayo y el 23 de julio de 2006,
Casapalca efectud retiros de energia y potencia sin formar parte
del COES.

i)  Siendo parte integrante del COES:

A partir del 24 de julio de 2006 hasta el 28 de febrero de 2009, los

retiros de Casapalca se realizaron en calidad de Agente del COES.

iii) Siendo integrante reqgistrado del COES:

Desde el 23 de mayo de 2011, Casapalca pasa a tener la condicién

de integrante registrado

Respecto del supuesto ii) no cabe duda de que las valorizaciones que se
realizaron por ese intervalo de tiempo si le son aplicables; en cambio, la
problematica surge respecto del supuesto i). Ahora bien, si nos quedamos
en la literalidad de la norma, queda esclarecido que Casapalca, al ser un
usuario libre, no era integrante como tal del COES vy por lo tanto aquello
que el coordinador del SEIN dijera no era de obligatoriedad para él. Sin
embargo, los retiros realizados por Casapalca afectan al MCP y afecta al
mercado eléctrico. Entonces, incluso sin una norma que lo indique, no se
deberia de limitar a los miembros formales del COES, pues el solo hecho
de interactuar con el SEIN (en este caso retirar energia) ya te deberia poner
a disposicion del COES.

Si permitiéramos que un Usuario Libre bajo la antigua regulacion comience
a realizar retiros sin respaldo contractual sin que el coordinador del SEIN
pudiera hacer algo para remediar esta situacion, no solo nos
encontrariamos frente a una ineficiencia del mercado eléctrico peruano,
sino que incluso este usuario libre estaria realizando un enriquecimiento sin

causa en el contexto de derecho publico. Asi, alineados a la postura del
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Tribunal, consideramos que por el solo hecho de intervenir en el SEIN,
Casapalca ya era pasible de ser afectada por las decisiones (como las
valorizaciones) del COES puesto que al retirar energia y potencia del SEIN,

esta debe ser de alguna forma retribuida.

b) Sobre la eficacia de las valorizaciones relacionado a las

notificaciones

Las normas de notificacion de los actos administrativos se rigen
principalmente por la LPAG. Las modalidades de notificacidn previstas van
desde la notificacion personal hasta la publicacion el Diario Oficial El
Peruano para casos especifico; también se incluye la posibilidad de

notificar mediante medios telematicos, como el correo electronico’®.

Un principio fundamental de la LPAG es que el procedimiento de
notificacion es distinto del acto administrativo que se notifica, lo que implica
que cualquier defecto o irregularidad en la notificacion no afecta la validez
del acto notificado en si mismo. Ademas, la eficacia del acto administrativo
se produce a partir de la notificacion legalmente realizada; sin perjuicio de
ello, si una notificacion es defectuosa, puede ser subsanada si el
administrado acusa recibo expresamente o realiza actuaciones que

impliquen su conocimiento.

Aterrizando a las notificaciones realizadas por el COES a Casapalca sobre
las valorizaciones, debemos hacer notar que si bien el COES notificod a
Electroperu de las valorizaciones — y por ende su derecho de cobro — el 11
de setiembre del 2009, el 23 de octubre de 2009 y el 27 de enero de 2010,
no fue sino hasta el 17 de junio del 2011 que mediante carta
SCG _016_2011 del Subcomité de Generadores del COES, Casapalca

19 Es importante sefialar que la notificacién electrénica mediante casilla electrénica, regulada por la Ley
N° 31736 (publicada en 2023), no era una modalidad aplicable al periodo en el que ocurrieron los
hechos.
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5.5.

toma conocimiento que existe una serie de actos administrativos que le

generan una obligacion de pago a distintos generadores del mercado.

De esta manera, a nuestra consideracion es recién con la carta antes
mencionada que Casapalca toma pleno conocimiento de la obligacion de
pago que tiene con diferentes generadoras. Muestra de ello es que en las
semanas siguientes Casapalca se reunié con otras generadoras ademas
de Electroperu para firmar acuerdos privados de pago vinculado al tema de
RND. En ese sentido, en el supuesto negado de que la carta enviada por
el COES no sea considerada como una subsanacion a una falta de
notificacion, el hecho de firmar acuerdos de pagos puede entender como

una subsanacion también.

En tal sentido, la exigencia de pago que realiza Electroperu por medio del
envio de la factura N° 005-12474 es plenamente valida, pues se dio luego
de la carta que remitio el COES a Casapalca. Por lo tanto, Casapalca no
puede alegar una mala notificacion como argumento para no pagar los
montos valorizados, puesto que, pese a que se hizo tarde, ya hubo una
subsanacioén de la notificaciéon y es eficaz desde el 17 de junio del 2011,
entonces, desde esa fecha se deben de computar los plazos para la
exigencia del pago y las impugnaciones que estime presentar frente a las

valorizaciones.

En definitiva, las valorizaciones emitidas por el COES constituyen actos
administrativos validos y eficaces, incluso respecto de Casapalca, pese a
no ser un integrante registrado al momento de los retiros; su participacion
en el SEIN permite concluir que las obligaciones derivadas de estas le

resultan plenamente exigibles.

Cuarto problema juridico secundario: sobre la suspension del

procedimiento administrativo por existir una demanda de amparo en

sede judicial
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Sobre este punto, debemos recordar que Casapalca solicitd la suspension del
procedimiento administrativo hasta en dos oportunidades: (i) la primera ante el
CC en fecha 16 de marzo de 2012 y (ii) la segunda ante el Tribunal en fecha 8
de agosto de 2012; en ambas oportunidades los argumentos esbozados fueron
los mismos. Casapalca sostenia que existia prejudicialidad porque al mismo
tiempo en que se daba el procedimiento administrativo, se estaba dando un
proceso de amparo en el cual se discutia las facultades de Osinergmin para
resolver la materia controvertida en el procedimiento administrativo en curso.
Para Casapalca, lo que se resolviera en sede constitucional era un presupuesto
indispensable para la continuacion y validez del procedimiento administrativo vy,

por consiguiente, este ultimo debia ser suspendido.

Se debe de tomar en cuenta que el fundamento de Casapalca para solicitar la
suspension por prejudicialidad es un proceso constitucional de amparo que fue
planteada por la propia empresa?’. Cuestion que, como ya se menciond, tiene
como objeto cuestionar la competencia de Osinergmin para resolver el proceso
de la Resolucién bajo analisis. Es importante destacar ello porque Casapalca ya
habia deducido una excepcion de incompetencia en el propio procedimiento ante
Osinergmin, la misma que fue desestimada inicialmente por el CC en la
resolucidon N° 005-2012-OS/CC-66, cuya validez fue cuestionada por Casapalca

en su escrito de apelacion.

Sobre esta solicitud, el Tribunal nuevamente desestimé la solicitud de
suspension del procedimiento, ello en base a las condiciones y requisitos que
deben de cumplirse para que proceda la inhibicion de la autoridad administrativa
y la consecuente suspensién del procedimiento. Cabe agregar que, como ya se
habia mencionado en el punto 5.2 del presente informe, se enfatizé la primacia
de la via administrativa y el principio de especialidad al sefialar que el

procedimiento ante Osinergmin ya contaba con mecanismos internos — como la

20 Se debe recordar que Casapalca inicio este proceso de amparo contra Osinergmin fue admitido a tramite
el 8 de marzo de 2012 y tan solo 8 dias después, el 16 de marzo del mismo afio, Casapalca presento su
primera solicitud de suspension del procedimiento administrativo.
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excepcion de competencia — para abordar el tema del amparo de Casapalca.
Con esta decision, el Tribunal nuevamente reafirma la idea de que la autoridad
administrativa es competente para resolver asuntos dentro de su ambito

especializado.

5.5.1. Regulacion de la suspensién en el ordenamiento peruano

Tomando en cuenta que el razonamiento hecho por el Tribunal, para el
analisis de este apartado es necesario conocer de forma breve la institucion
juridica de la suspension del procedimiento administrativo y sus
implicancias. Segun la definicion clasica de Liebman, la prejudicialidad es
una “cuestion controvertida, en si y por si extrana al objeto del proceso, la
cual es o0 puede ser objeto principal de otro proceso diferente” (citado en
Priori Posada, 2010, p. 281); es decir, existen dos pretensiones que tienen
cierta conexidén una de la otra, pese a que se encuentran en procesos
distintos: para que se pueda resolver una es necesario que se determine la
resolucion de la otra. En ese sentido, Fernandez menciona que es un
requisito esencial para la existencia de prejudicialidad que exista este
vinculo de imprescindibilidad entre el problema prejudicial y la cuestidn
principal, de forma que la resolucion del primero debe ser necesaria para

decidir sobre el segundo (citado en Aragonés Beltran, 2010, p, 129).

Ahora bien, en el ordenamiento juridico peruano, la regulacién de la
suspension del procedimiento administrativo ante la existencia de una
cuestidén contenciosa en sede judicial se encuentra, principalmente, en dos
cuerpos normativos. En primer lugar, el inciso 75.1 y el primer parrafo del
inciso 75.2 del articulo 75 de la LPAG establece lo siguiente:

“75.1. Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la
autoridad administrativa adquiere conocimiento que se esta

tramitando en sede jurisdiccional una cuestion litigiosa entre dos

administrados sobre determinadas relaciones de derecho privado
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que precisen ser esclarecidas previamente al pronunciamiento
administrativo, solicitara al 6rgano jurisdiccional comunicacion

sobre las actuaciones realizadas.

75.2. Recibida la comunicacion, y s6lo si estima que existe estricta

identidad de sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad

competente para la resolucion del procedimiento podra determinar
su inhibicién hasta que el 6rgano jurisdiccional resuelva el litigio.”

(el resaltado es nuestro)

De manera similar, el articulo 13 del TUO de la Ley Organica del Poder
Judicial - aprobado por Decreto Supremo N° 017-93-JUS — (“‘LOPJ”)
contempla la posibilidad de que, si durante el desarrollo de un
procedimiento administrativo surja una controversia de caracter
contencioso, dicho procedimiento se suspende. La mencionada norma
sigue uno de los criterios de lo regulado en la LPAG: el procedimiento
administrativo debe ser suspendido cuando se presente una controversia
de naturaleza contenciosa cuyo esclarecimiento previo resulte

indispensable.

Como se puede advertir, existe una diferencia importante entre dichas
normas, pues la regulacion de la LOPJ no regula de manera tan estricta el
supuesto de aplicaciéon de la suspension. Con relacién a ello, existe una
critica al formalismo del articulo 64 de la LPAG por la exigencia de la
estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos; asi, EImer Huaman
considera que esta exigencia de triple identidad siempre constituira una
barrera importante en algunos procesos administrativos (2021, p. 667). Por
otra parte, hay quienes abogan por las exigencias desarrolladas en la LPAG
pues la institucion juridica de la suspension se debe de aplicar con cautela
para no desnaturalizar el proceso (Priori Posada, 2010, p. 282). Lo cierto
es que, como ya se ha adelantado, el Tribunal decidié aplicar un criterio

mas formalista al momento de evaluar la solicitud, puesto que en el propio
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proceso existen los recursos para cuestionar aquello que Casapalca

pretendio cuestionar en sede constitucional.

5.5.2. Sobrelasuspension en el caso en concreto

De lo extraido del articulo 64 de la LPAG, se puede obtener hasta tres
requisitos esenciales para la aplicacion de la suspensién del procedimiento

administrativo:

i) los sujetos involucrados deben ser dos administrados,
ii) la naturaleza de la relacion debe ser de derecho privado y

iii) debe existir una identidad de sujeto, hechos y fundamentos.

Ahora bien, a partir de estos requisitos y tomando en cuenta el proceso
constitucional sobre el cual se sustentaba la suspension del procedimiento,
queda claro que no hay fundamento por el cual el Tribunal pudo declarar

procedente la solicitud.

En primer lugar, los sujetos involucrados no son dos administrados, pues
el caso judicial es un amparo de Casapalca (administrado) contra
Osinergmin (administracién publica); por la naturaleza del reclamo (asunto

competencial) Osinergmin no podria considerarse como administrado.

En segundo lugar, la naturaleza de la relacion del reclamo no es de derecho
privado, sino una de derecho publico, pues esta vinculado al ejercicio de la

funcién de resolucién de controversias de una entidad publica.

Finalmente, en cuanto a la estricta identidad de sujeto, hechos y
fundamentos, es evidente que no se cumple la identidad de sujetos
(Osinergmin no es parte dentro del procedimiento administrativo); en
cuanto a la identidad de hechos y fundamentos, si bien podria ser de alguna

manera argumentable que si se han podido cumplir estas identidades, pues
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lo alegado tanto en el procedimiento administrativo como en el proceso de
amparo se basan en el hecho de que Osinergmin admitié el reclamo de
Electroperu, de igual manera no cumple con la identidad de sujetos, por lo

que la improcedencia de la solicitud es fundamentada.
Incluso tomando en cuenta la critica de la rigidez de este ultimo requisito
de las identidades, Casapalca seguiria sin cumplir con los requisitos que le

permitirian suspender el procedimiento.

5.6. Quinto problema juridico secundario: sobre la excepcion de

prescripcion extintiva y la naturaleza de la obligacion

Finalmente, en cuanto a los temas procesales del presente caso, debemos
analizar la problematica juridica en torno al pedido de excepcidn de prescripcidn
extintiva presentada por Casapalca. La empresa dedujo expresamente la
excepcion de prescripcion extintiva el 9 de febrero de 2012, al contestar la
reclamacion de Electroperu. Su estrategia defensiva se articul6 en torno a que la
obligacion de pago que se le imponia no era de naturaleza contractual, por lo
que se trataria de un pedido indemnizatorio vinculado a la responsabilidad
extracontractual; por lo que, de acuerdo con Casapalca, la accion de reclamo de
Electroperu ya habria prescrito, pues el plazo aplicable de prescripcion seria el

de 2 anos.

Del recuento de hechos tenemos que Electroperu presentd una reclamacion ante
Osinergmin solicitando el pago de los montos valorizados por el COES
correspondientes a RND, incluyendo sus intereses. Es fundamental observar
que el reclamo de Electroperu no se centrd en la reparacion de un dafio derivado
de un acto ilicito, sino en la exigencia de una prestacién econémica debida.

Incluso el solo hecho de que se haya incluido dentro de la pretension el pago de
intereses es un elemento clave que evidencia que el reclamo se referia a una

obligacién de pago (deuda) y no una indemnizacién por danos.
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En ese sentido, Saavedra menciona que los intereses son un accesorio tipico de
las obligaciones dinerarias y de las deudas en mora, mientras que el
resarcimiento del dafio es el objetivo principal de la responsabilidad civil
(Saavedra, 2015, p. 33). Esta calificacion de la obligacion como una deuda es
crucial, ya que el plazo de prescripcion para acciones personales (deudas) en el
Cadigo Civil peruano es de diez (10) afios, lo que respaldaria la no prescripcién

de su reclamo.

La posicidon del Tribunal de Solucién de Controversias sobre el tema de la
prescripcion extintiva se alinea a lo alegado por Electroperu, pues desestimé la
excepcion de prescripcién deducida por Casapalca, indicando que la obligaciéon
de pago de Casapalca era una de naturaleza legal o regulatoria y no una

obligacion contractual ni mucho menos una responsabilidad extracontractual.

A partir de lo mencionado, se puede afirmar que Casapalca realiza una
interpretacion erronea de las instituciones juridicas de la fuente de las
obligaciones, pues no concibe que una disposicion normativa pueda obligar a
realizar una accioén a un administrado. Asimismo, al no reconocer esta fuente de
obligaciones, Casapalca comete un segundo error al considerar que dicho
pedido de pago, al no enmarcarse en un acuerdo de partes, es un pedido

indemnizatorio vinculado a la responsabilidad civil extracontractual.

5.6.1. Lanormacomo fuente de obligacién para Casapalca

Si bien es cierto que no existe como tal una lista taxativa de las fuentes de
las obligaciones, la doctrina se ha encargado de investigar y analizar la
mayoria de ellas. Asi, no es sorpresa alguna que exista un consenso
doctrinal en lo que concierne a considerar a la ley como una fuente de
obligaciones: las obligaciones de pago pueden nacer de diversas fuentes,
incluyendo un contrato o la ley (Palacio Pimentel, 2002, p. 42). De igual
forma, se dice que las obligaciones ex lege son aquellas que surgen

directamente de una disposicion normativa, sin que sea necesaria la
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manifestacion de voluntad de las partes para su nacimiento (UNIR, 2020).
Asi, la afirmacion de Casapalca de que "solo el acuerdo de voluntades es
fuente de obligaciones" es juridicamente incorrecta y revela una
comprension incompleta del sistema de fuentes de las obligaciones en el

ambito civil y administrativo peruano.

En el caso materia de analisis, las valorizaciones que emite el COES, como
ya hemos analizado, no son meras facturas comerciales, sino el resultado
de la aplicacion de procedimientos técnicos y regulatorios establecidos que
desembocan en un acto administrativo; las mismas que son de aplicacién
y cumplimiento obligatorio para todos los agentes del sistema, ello en base
al articulo 12.2 de la LDE, el numeral 5 del PR 10, entre otros. A partir de
estas disposiciones normativas, queda claro que la obligacion de pago, la
misma que no surge de un acuerdo de partes entre todos los agentes del
sector eléctrico sino de las prerrogativas dadas por la norma, se debe de

cumplir por ser de caracter imperativo.

5.6.2. Sobre la supuesta pretension indemnizatoria de Electroperu

Luego de entender que, pese a la perspectiva de Casapalca, en nuestro
sistema juridico peruano existen las obligaciones con fuentes legales, cabe
analizar el segundo error en el que incurre la empresa: pretender que una
pretension de pago que no tiene como sustento una relacion contractual se
trate de una pretension indemnizatoria. Una obligacién, en su sentido mas
amplio, es un vinculo juridico patrimonial que constrifie a un deudor a
realizar una determinada prestacién (dar, hacer o no hacer) en beneficio de
un acreedor; siendo el pago, justamente el cumplimiento integro de esta

prestacion debida.
En contraste, la responsabilidad civil es una institucion juridica cuya

finalidad esencial es reparar o resarcir los dafios causados por una persona

a otra. En el Peru, se distingue tradicionalmente entre responsabilidad civil
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contractual (preexistencia de un contrato) y la responsabilidad civil

extracontractual (no media un vinculo contractual previo).

La diferencia fundamental entre el pago de una deuda y la indemnizacion
radica en su naturaleza y propdsito. La indemnizacion es una consecuencia
del incumplimiento de una obligacion o de la comisién de un hecho ilicito
que genera un dafo, cuyo objetivo principal es el resarcimiento del dafo
sufrido. Por el contrario, el pago de una deuda es el cumplimiento de la
prestacion original a la que el deudor se obligd, ya sea por disposicion legal
o por un acuerdo contractual. Es relevante entender que no toda obligacion
de pago es una indemnizacién por responsabilidad civil; una obligacién de
pago puede existir perfectamente sin que haya habido un dafio que resarcir

en el sentido estricto de la responsabilidad civil.

Casapalca sostuvo que "aquello que no es acordado entre las partes es
responsabilidad extracontractual”’. Esta afirmacion es incorrecta y denota
una confusion conceptual. La ausencia de un acuerdo de voluntades para
una prestacion especifica no convierte automaticamente la obligacion en
responsabilidad extracontractual. Si la obligacion nace de una disposicion
legal o de una norma regulatoria, como es el caso de las valorizaciones del
COES, se trata de una obligacion de pago (una deuda) de caracter ex lege,
y no de una indemnizacion. Ademas, el reclamo de Electroperu no buscaba
la reparacion de un "dafo" en el sentido de la responsabilidad civil, sino el

cumplimiento de una obligacién econdémica por el consumo de energia.

Por todo lo dicho, la pretension de Electroperu no puede ser entendida
como una pretensiéon indemnizatoria como lo pretende Casapalca, pues por
la naturaleza de lo pedido y por el contexto normativo detras de esa
pretensién, se trata de una pretension de pago que, como ya hemos visto

anteriormente, también puede ser competencia de Osinergmin

5.6.3. El plazo prescriptorio
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La prescripcion extintiva es una institucion juridica que opera como un
medio de defensa procesal (excepcion) que extingue la accion
correspondiente a un derecho por su no ejercicio por parte de su titular
dentro de un plazo determinado establecido por ley (Osterling & Castillo,
2004, p. 268). Si bien es cierto que la LPAG como tal no cuenta con una
disposicion respecto a los plazos prescriptorios, en aplicacion del articulo
VIl de su Titulo Preliminar, corresponde la aplicacion supletoria de las
normas de derecho civil. El articulo 2001 del Cédigo Civil peruano establece
diversos plazos de prescripcion para las acciones civiles, dentro de las

cuales nos atafien las siguientes:

- 10 anos: este es el plazo general para la accion personal, la accion
real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.
Este plazo actua como el general supletorio para las obligaciones de

pago no sujetas a un plazo especial.

- 2 anos: este plazo se aplica especificamente a la accion

indemnizatoria por responsabilidad extracontractual.

Tomando en cuenta lo analizado anteriormente, la accion de Electroperu
de reclamar el pago de las valorizaciones realizadas por el COES (derecho
de crédito) se enmarca en una accion personal, por lo que el plazo de

prescripcion es de 10 afos; plazo distinto del pretendido por Casapalca.

Tomando en cuenta el hecho que las valorizaciones fueron eficaces el 17
de junio de 2011, el derecho de accion para la reclamacién de tales pagos
vencia el 17 de junio de 2021. Siendo que la reclamacién de Electroperu
fue presentada ante Osinergmin el 9 de diciembre de 2011, no se habria
cumplido el plazo de 10 afios, por lo que la decision del Tribunal de

desestimar la excepcion de prescripcion es correcta.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

Se concluye que Osinergmin es plenamente competente para resolver la
controversia, ya que no se trata de una simple obligacion de pago de naturaleza
civil, sino de una disputa con aspectos normativos que se encuentra bajo la

supervision y fiscalizacién del regulador.

Ademas, queda determinado que los retiros de energia y potencia efectuados
por Casapalca carecian de un contrato de suministro que los respaldara.
Asimismo, se establece un precedente claro: la ausencia de un contrato de
suministro vigente y suficiente para cubrir los retiros de potencia y energia
conlleva directamente la obligaciéon de pago por parte del usuario que realiza

dichos retiros.

Sobre la obligatoriedad de las valorizaciones del COES, se concluye que las
valorizaciones de transferencias de energia realizadas por el COES constituyen
actos administrativos validos, eficaces y de cumplimiento obligatorio para todos
los agentes del sector. Por lo tanto, el monto calculado por el COES representa

una obligacion de pago cierta y exigible para Casapalca.

Se determina que no existia prejudicialidad que impidiera al Tribunal resolver el
fondo de la controversia, puesto que no se cumplia con los supuestos que la

norma indicaba para que hubiera una suspensién valida del procedimiento.

Finalmente, se colige que la accidén de Electroperu para reclamar el pago no
habia prescrito. El plazo aplicable para la reclamacion se rige por las normas del
sector eléctrico y el derecho administrativo, y el reclamo fue presentado dentro

del tiempo establecido por dicha normativa, siendo por tanto plenamente valido.
En suma, si fue correcto que el Tribunal haya ordenado el pago por los retiros

sin contrato como consecuencia de la valorizacién hecha por el COES. Asi, si

Casapalca hubiera sido mas diligente en sus actuaciones hubiera suscrito un
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tercer PPA que cubriera la totalidad de sus necesidades de potencia y energia
para el periodo en cuestion y asi evitar la problematica de la resolucion materia
de analisis. Por otro lado, si su objetivo fuera el de suspender la ejecucion del
laudo para evitar los pagos mientras se resolvia en sede judicial la controversia
del laudo, entonces Casapalca debié de haber solicitado ello de manera expresa

0, en todo caso, presentar una cautelar pare evitar las valorizaciones.
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ANEXO 9:
Resolucion del Tribunal de
Solucion de Controversias

N° 006-2012-TSC/66-2012-
TSC-OSINERGMIN, que
resuelve en segunda y

altima instancia
administrativa.
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL - | kn4ih
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA (300
OSINERGMIN N° 006-2012-TSC/66-2012-TSC-OSINERGMIN

' . Expediente ": 66—2012-TSC-OSI_NERGMIN. _
Partes 1. EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A.- ELECTROPERU
i ' - SA.
- COMPANIA MINERA CASAPALCA S.A.
Materia : . Retiro de potencia y energia activa sin respaldo contractual.
" Apelante ' : COMPANIA MINERA CASAPALCA S A.

Resoluciones
Impugnadas : Resoluciones Nos. 005-2012-0S/CC-66 y 006-2012-0S/CC-66.

Lima, 12 de setiembre de 2012.

[ SUMILLA:

Confirmar la Resolucién del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en el sentido que se declara
fundada la solicitud de EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. respecto del pago
reclamado a COMPANIA MINERA CASAPALCA S.A., por sus retiros de potencia y
energia activa sin respaldo contractual que el COES ha asignado a la generadora en
las valorizaciones mensuales efectuadas por el COES por transferencias de potencia y
energia activa entre generadores integrantes, correspondientes al periodo de mayo de
2006 a febrero de 2009.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por COMPARNIA MINERA CASAPALCA S.A,, en
adelante CASAPALCA, contra las Resoluciones Nos. 005-2012-OS/CC-66 y 006-
2012-0OS/CC-66, en la controversia seguida contra EMPRESA ELECTRICIDAD DEL-
PERU S.A- ELECTROPERU S.A., en adelante ELECTROPERU.

CONSIDERANDO:
1. Antecedentes
1.4. - El dia 09 de diciembre de 2(511,‘ mediante escrito con registro de Mesa de

Partes del OSINERGMIN Expediente N° 201100163723, ELECTROPERU
. presentd reclamacion contra CASAPALCA ante el OSINERGMIN.

1.2, El 12 de enero de 2012, mediante Resolucién de Consejo Directivo del

OSINERGMIN N° 012-2012-OS/CD, se designaron a los integrantes del -
B 'Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, quienes resolvieron la presente controversua en
-primerainstancia,
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El 09 de febrero de 2012, mediante escrito con registro de Mesa de Partes del
OSINERGMIN Expediente N° 201200020243, CASAPALCA dedujo
excepciones de incompetencia y de prescripcion extintiva y contesto la
reclamacion presentada por ELECTROPERU.

El 06 de marzo de 2012, mediante escrito con registro de Mesa de Partes del
OSINERGMIN Expediente N° 201200033376, CASAPALCA  solicitd
pronunciamiento previo de la excepcién de incompetencia. .

Los dias 29 de febrero de 2012 y 06 de marzo de 2012 se llevaron a cabo las
sesiones de la Audiencia Unica en la cual se fijaron los puntos controvertidos,
se admitieron y actuaron los medios probatorios presentados por las partes.

El 16 de marzo de 2012, mediante escrito con registro de Mesa de Partes del
OSINERGMIN Expediente N° 201200039335, CASAPALCA solicits [a
suspension del procedimiento administrativo por existir supuesta prejudicialidad
con el proceso de amparo que inici6 contra OSINERGMIN, :

El 13 de abril de 2012, mediante Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N°
005-2012-0S/CC-66, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc dio atencién a los escritos
mencionados en los numerales 1.3 respecto de la excepcién de incompetencia,
1.4 y 1.6, denegando el pedido de suspension del procedimiento planteado por
CASAPALCA vy resolvi6 la excepcion de incompetencia, declarandola
infundada.

Luego de verificadas todas las etapas procesales para el procedimiento de
solucién de controversias en primera instancia administrativa, el 19 de abril de
2012, mediante Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 006-2012-0S/CC-
66, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc resolvid:

a) Declarar infundada la excepcion de prescripcion extintiva deducida por
CASAPALCA. . .

b) Declarar fundada la solicitud de ELECTROPERU respecto del pago
reclamado a CASAPALCA por S/. 4 571 296,50 sin IGV (S/. 5 439
842,84 incluyendo IGV), por sus retiros de potencia y energla activa sin
respaldo contractual que el COES ha asignado a ELECTROPERU en
las valorizaciones mensuales efectuadas por el COES por
transferencias de potencia y energia activa entre generadores
integrantes, correspondientes al periodo de mayo de 2006 a febrero de
2009. :

¢) Declarar fundada la solicitud de ELECTROPERU respecto del pago de
intereses y declarar que CASAPALCA debe pagar por este concepto a
ELECTROPERU. ‘ .

d) Declarar infundada la solicitud del pago de costas y costos de
ELECTROPERU. .

El 17 de mayo de 2012, dentro del plazo de ley, mediante escrito con registro
de Mesa de Partes del OSINERGMIN Expediente N° 201200071922,
CASAPALCA interpuso recurso de apelacion contra las Resoluciones Nos..
005-2012-0S/CC-66 y 006-2012-OS/CC-66. '

"El 18 de mayo de 2012, mediante la Resolucion de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc

N° 007-2012-OS/CC-66, se concedi6 el recurso de apelacion interpuesto por
CASAPALCA.
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El 22 de mayo de 2012, mediante Resolucion del Tribunal de Solucién de

Controversias N° 001-2012-TSC/66-2012-TSC-OSINERGMIN, se corrié
traslado a ELECTROPERU del recurso de apelacion mterpuesto y se le otorgé
un plazo de 15 dias habiles para que lo absuelva. -

El 18 de junio de 2012, mediante escrito con registro de Mesa de Partes del”

OSINERGMIN Expediente N° 201200128669, ELECTROPERU absolvié el
recurso de apelacion interpuesto por CASAPALCA.

El 19 de junio de 2012, mediante Resolucién del Tribunal de Solucién de

Controversias N° 002-2012-TSC/66-2012-TSC-OSINERGMIN, se cité- a las -

partes para la Audiencia de Vista de la Causa para el dia 04 de julio de 2012.

EI-04 de julio de 2012 se lievé a cabo Ia Vista de la Causa con la asistencia de -

Ios representantes de ambas partes.

El 11 de julio 2012, mediante escritos con registros de Mesa de Partes del
OSINERGMIN  Expedientes Nos. 201200140638 y 201200140904
CASAPALCA y ELECTROPERU, respectivamente, presentaron sus alegatos.

El 07 de agosto de 2012, mediante Resolucién del Tribunal de Solucién de
Controversias N° 004-2012-TSC/66-2012-TSC-OSINERGMIN, se amplié por
unica vez el plazo de expedicién de la resolucion final por el plazo de veinte
(20) dias habiles. .

El 08 de agosto de 2012, CASAPALCA solicita la suspension del - presente
procedimiento por existir prejudicialidad por inicio de proceso de amparo
seguido contra OSINERGMIN.

Habiéndose cumplido con todas las etapas previstas en el Reglamento del
OSINERGMIN para la Solucion de Controversias, en adelante ROSC, y en la
Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en adelante
LPAG, el presente procedimiento se encuentra expedito para ser resuelto en
segunda y Ultima instancia administrativa.

2. Argumentos de las partes:

21,

DE LA RECLAMANTE CASAPALCA

De acuerdo con lo manifestado en su escrito de interposicion del recurso de
apelacién contra lo dispuesto en las Resoluciones de Cuerpo Colegiado Ad-
Hoc Nos. N° 005-2012-0S/CC-66 y N° 006-2012-0S/CC-66, en la Audiencia de

Vista de la Causa y lo expresado en sus alegatos finales, CASAPALCA.

sustenta su posicion principalmente en lo siguiente:

2.1.1. Sobre la Excepcién de Incompetencia:

s CASAPALCA sefala que de conformidad con lo dispuesto por el

numeral 6 del articulo 427° del Cédigo Procesal Civil' -de aplicacién

! Texto Unico Ordenado, aprobado por Resolucién Ministerial N° 010- 93-JUS, publicado en el diario oficial “El Peruano” '

el 22 de abril de 1993.
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supletoria al presente procedimiento administrativo-, el juez debe
declarar la improcedencia de la demanda cuando éste carezca de

competencia.

CASAPALCA manifiesta que si bien de acuerdo con el ROSC, el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc es competente para conocer controversias
entre generadores y clientes libres, relacionadas con materias técnicas,
regulatorias y normativas; en este caso no lo es, porque no se verifica
controversia alguna entre ELECTROPERU y CASAPALCA relativa a
materia técnica ni regulatoria ni normativa.

CASAPALCA argumenta que si bien es cierto que de conformidad con
lo dispuesto por el inciso b) del articulo 43° de Ley de Concesiones
Eléctricas?, en adelante LCE, los precios de retiros de potencia y
energia estan sometidos a regulacién (es decir, no pueden ser materia
de pacto libre entre las partes), ello no fundamenta ni determina de
modo alguno que la controversia originada entre las partes, sea
regulatoria; caso contrario, la discusion tendria que sustentarse en -
distintas o discrepantes interpretaciones de estas empresas sobre
regulacion.

CASAPALCA reconoce que efectué retiros de potencia y energia del -
Sistema Eléctrico Interconectado Nacional, en adelante SEIN, durante
el periodo comprendido entre mayo de 2006 y febrero de 2009 y que el
Comité de Operacién Econémica del Sistema, en adelante COES,
asigné esos retiros a ELECTROPERU a un precio determinado.
Precisa que éstos ne estaban amparados en relacion contractual
alguna con ELECTROPERU.

A decir de CASAPALCA, Ia tinica materia que podria estar en discusion
entre las referidas empresas es una de naturaleza civil y circunscrita a
la existencia de un requerimiento de dar suma de dinero por parte de
ELECTROPERU y a una negativa de CASAPALCA para atender el
pedido. Agrega que en virtud de ello, el requerimiento de
ELECTROPERU se enmarca dentro de la esfera de la responsabilidad
civil extracontractual y no versa sobre aspectos técnicos, regulatorios o
normativos que deban ser resueftos por OSINERGMIN.

Agrega que por los fundamentos expuestos, el Cuerpo Colegiado Ad-
Hoc, en mérito de la excepcion de incompetencia deducida por
CASAPALCA, debi6 declarar improcedente la reclamacion presentada
por ELECTROPERU y por el contrario, declaré infundada la excepcion.

Para CASAPALCA el pronunciamiento del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
contraviene lo dispuesto por el Cédigo Procesal Civil y por tanto,
constituye un vicio de la Resolucién N° 005-2012-0S/CC-66 que causa
su nulidad de pleno derecho, de acuerdo con lo que establece el
numeral 1 del articulo 10° de la LPAG. '

2 pecreto Ley N° 25844, publicado en el diario oficial “Ef Peruano” el 19 de noviembre de 1992.



Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias

OSINERGMIN

N° 006-2012-TSC/66-2012-OSINERGMIN

2.1.1.1.

Sobre la validez de la Resolucién N° 005-2012-0S/CC-66:

-a. Defectos de mqtivacién:

CASAPALCA dice que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc para sustentar su
competencia, entre ofros aspectos, sefiala que el petitorio de
ELECTROPERU esta vinculado a una controversia relacionada a temas
regulatorios y normativos.

Para sustentar la relacion de la presente controversia con aspectos
regulatorios, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, basicamente, sefala que: (i)
la controversia tiene su origen en retiros sin contratos en el mercado de

corto plazo que administra el COES en mérito de lo dispuesta por el -

ordenamiento juridico eléctrico vigente, y (ii) dichos retiros estan sujetos

a regulacion de precios en mérito de' lo dispuesto por el ordenamiento -

juridico eléctrico vigente.

CASAPALCA advierte que la referida motivacion solo es aparente, dado

que, si bien es cierto que: a) el requerimiento de dar suma de dinero
que ELECTROPERU ha hecho a CASAPALCA en octubre de 2011,
tiene su origen en los retiros de potencia y energia sin contrato que
realiz6 en el mercado de corto plazo, en adelante MCP, administrado
por el COES durante el periodo comprendido entre mayo de 2006 y

febrero de 2009; b) de conformidad con lo dispuesto por el inciso d) del

articulo 43° de la LCE, y el inciso g) del articulo 14° de la Ley para
Asegurar el Desarrollo - Eficiente de la Generacion Eléctrica®, en
adelante Ley de Desarrolio Eficiente, los retiros de potencia y energfa
realizados en el mercado de corto plazo administrado por el COES que
efectien los usuarios libres, integrantes de dicha entidad, son

- determinados y valorizados por el COES, segun precios regulados; y, ¢)’

la actividad de administracion del COES antes referida es regulatoria;
ello de forma alguna valida que se pueda afirmar que la controversia
originada por el pedido de dar suma de dinero que ELECTROPERU ha
hecho a CASAPALCA vy la negativa de ésta a pagar, tenga caracter o
esté relacionado a un aspecto regulatorio, sino mas bien tiene
naturaleza o relacién con materia estrictamente civil.

CASAPALCA argumenta que es errado sefalar que, tal como lo ha

* hecho el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, la labor del COES de administrar el

MCP, a través de la determinacién y valorizacion de retiros, es una
actividad regulatoria, por cuanto, en estricto, ésta es solo una actividad

" operativa para el correcto funcionamiento del SEIN de acuerdo con lo

que dispone la Ley de Desarrollo Eficiente. En el supuesto que si fuera
una actividad regulatoria, tampoco sustentarla que la presente
controversia que pudiese existir estd relacionada con materia
regulatoria.

CASAPALCA sefiala que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc para sustentar la

" relacién de la controversia con aspectos normativos, argumenta lo

% Ley N° 28832, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 23 de julio de 2006.
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siguiente: (i) la controversia atarie a reglas y mecanismos que definen la
operacién del MCP, que estan determinados por una norma sectorial, y
cuyo cumplimiento debe ser-garantizado por el OSINERGMIN; (ii) los
procedimientos aprobados por el OSINERGMIN son de aplicacién y
cumplimiento obligatorio por parte de todos los agentes; (iii) si. bien no
ha existido un procedimiento aprobado por el OSINERGMIN .
especificamente que regule como el COES debia valorizar y asignar
retiros del SEIN, en casos como el de materia de litis, el COES, en éste
supuesto, utilizé el procedimiento aprobado por el OSINERGMIN para
valorizar y asignar retiros entre generadores (Procedimiento N° 10), y
este procedimiento se sustenta en lo dispuesto en los articulos 107°y
108° del Reglamento de la LCE* en adelante RLCE; (iv) CASAPALCA
ha arreglado, segin acuerdos privados, con otras empresas
generadoras a las cuales el COES también asignd sus retiros
verificados en el periodo comprendido entre mayo de 20086 y febrero de
2009, lo cual es una convalidacién indirecta de parte de CASAPALCA
con lo realizado por el COES; (v) de acuerdo con el articulo 31° del
Reglamento General del OSINERGMIN?®, en adelante el Reglamento del
OSINERGMIN, la funcibn supervisora permite al OSINERGMIN
supervisar el cumplimiento de obligaciones legales por parte de
empresas que realizan actividades sujetas a su competencia; y, (vi) de
acuerdo con el inciso c) del articulo 201° del RLCE, constituye un
incumplimiento sancionable por OSINERGMIN no realizar los pagos por
transferencias y compensaciones dispuestas por el COES.

CASAPALCA sefiala que sobre la base de lo expuesto en el parrafo
anterior, se advierte un grave problema de motivacion. De forma tal que
no solo se verifica una situacién de motivacién aparente, sino también
se verifica una situacibn de falta de motivacion interna del
razonamiento, es decir, invalidez de inferencias a partir de las premisas
que se establecen y existencia de incoherencias narrativas que se
presenta como discurso absolutamente confuso e incapaz de transmitir,
de modo coherente, las razones en las que se apoya la decision.

CASAPALCA menciona que en la resolucién impugnada se menciona
que: i) el COES ha efectuado en el caso particular valorizaciones y
asignaciones en mérito del Procedimiento N° 10; ii) el Procedimiento N°
10 encuentra sustento, para el caso de los integrantes del COES, en el
inciso g) del articulo 14° de la Ley de Desarrolio Eficiente y en los
articulos 107° y 108° del RLCE, vy iii) en virtud del Reglamento del
COES®, los Procedimientos aprobados por OSINERGMIN son de
aplicacién y cumplimiento obligatorio para todos los agentes; no
argumenta de forma alguna que la controversia entre ELECTROPERU y
CASAPALCA esté relacionada con un tema normativo.

CASAPALCA indica que el hecho que haya suscrito acuerdos privados
con otras empresas generadoras implica el pago de sumas de dinero
distintas a las contenidas en las valorizaciones y asignaciones hechas
por el COES. : : :

4 Aprobado por Decreto Supremo N° 009-93 -EM, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 25 de.febrero de 1993.

- § Aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 09 de mayo de 2001. -

¢ Aprobado por Decreto Supremo N° 027-2008-EM, publicado en el diario oficial “El Peruana” el 03 de mayo de 2008.
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Agrega que el hecho que OSINERGMIN, como parte de su funcion
fiscalizadora, pueda supervisar el cumplimiento de obligaciones legales
por parte de empresas que realizan actividades bajo su competencia,
tampoco resulta ser un argumento que sustente la competencia del
OSINERGMIN para avocarse al pedido de ELECTROPERU en un
procedimiento administrativo de solucién de controversias.

CASAPALCA precisa que lo dispuesto por el inciso ¢) del articulo 201°
del RLCE que establece que constituye un incumplimiento sancionable
por OSINERGMIN el no realizar los pagos por transferencias, no abona
en la tesis que el OSINERGMIN es competente para avocarse a la
atencién del pedido de ELECTROPERU en Ila via del procedimiento de

solucién de controversias, sino que podria en todo caso, implicar una

sancién administrativa.

Sobre este punto, CASAPALCA concluye que la Resolucién N° 005-
2012-08/CC-66 presénta evidentes problemas en cuanto a su
motivacion. Alade que debe tenerse en cuenta que: (i) de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 3° de la LPAG, la motivacién es un

- requisito de validez del acto administrativo y obliga a que el acto

administrativo deba estar debidamente motivado en proporcién al
contenido y conforme al ordenamiento; (ii) de  conformidad con lo

- dispuesto por el articulo 6° de la LPAG, la motivacion debera ser

b.

expresa, mediante una relacion concreta y directa ‘de los hechos
probados del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y
normativas que con referencia directa a los. anteriores justifican el acto
adoptado; v, (iii) de conformidad con lo dispuesto por el numeral 2 del
articulo 10° de la LPAG, es un vicio del acto administrativo que causa su
nulidad de pleno derecho, el defecto de los requisitos de validez del

acto administrativo; por lo que, debe declararse la nulidad de la -

Resolucién N° 005-2012-0S/CC-66 por defecto de motivacién.
Defecto del objeto o contenido:

CASAPALCA sefiala que de conformidad con lo dispuesto por el
numeral 2 del articulo 3° de la LPAG, el contenido del acto
administrativo se debe ajustar al ordenamiento juridico, debiendo ser
licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y que comprenda las
cuestiones surgidas de la motivacién.

Agrega que se debe tomar en consideracién que: (i) de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 3° de la LPAG el objeto o contenido es
un requisito del acto administrativo; y (i) de conformidad con lo
dispuesto por el nureral 2 del articulo 10° de la LPAG, es un vicio del
acto administrativo que causa su nulidad de pleno derecho, el defecto
de los requisitos de validez del acto administrativo. Por tanto, debe
declararse la nulidad del .pronunciamiento del Cuerpo Coleglado Ad-
Hoc por defecto en relacion a su objeto o contemdo

2.2 Sobre la Excepcién de Prescripcién Extintiva:

CASAPALCA solicita al Tribunal que se pronuncie sobre la excepcion
de prescripcién extintiva que dedujo,. solo en el supuesto que se
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confirme la Resolucion del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc que rechaza la
excepcion de incompetencia.

2.1.2.1. Errores manifiestos de la resolucién impugnada:

e CASAPALCA sefiala que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha éxpresado

argumentos que no guardan conexion logica o resultan impertinentes
con relacion al asunto concreto que debié resolver, que era delimitar
cual es la naturaleza de la relacién juridica que existe entre
ELECTROPERU y CASAPALCA. Es decir, si nos encontramos frente a
un contrato (relacion juridica contractual) o ante una relacién juridica
extracontractual. ~

Sin embargo, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha realizado afirmaciones
genéricas, desvinculadas con el problema que estaba flamado a
resolver. En ese sentido, en buena parte de la resolucién impugnada se
hace referencia a la naturaleza del mercado de energia eléctrica.
Luego, se mencionan las caracteristicas del MCP, sefialando que el
MCP esté regulado por la LCE y la Ley de Desarrollo Eficiente.

CASAPALCA manifiesta que el hecho que la Ley establezca un valor
de potencia y energia no genera que estemos frente a una relacion
jurfdica contractual. En muchos dmbitos del comercio y de la sociedad
el Estado regula precios, realiza supervision y fiscalizacién; sin
embargo, no por ello podemos afirmar que en estos @mbitos existan
relaciones contractuales en aquellos casos que terceros consuman
bienes sin autorizacién o contrato.

CASAPALCA argumenta que sin perjuicio-de la indebida motivacion en
la que incurre la resolucién apelada, existen otros graves errores de
hecho y derecho que determinan que el Tribunal deje sin efecto lo
resuelto respecto de la excepcién de prescripcion extintiva y la declare
fundada.

Agrega que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha sefalado que existiria un
“servicio” prestado por parte de ELECTROPERU a CASAPALCA y que
existiria un *suministro de electricidad”, es decir, estaria afirmando que
un usuario sin contrato, que realizé retiros sin contrato, tiene a su vez, .
un “contrato” de suministro con ELECTROPERU. Evidentemente, el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc incurre en un grave error, al considerar que -
existiia un servicio prestado por ELECTROPERU a favor de la
recurrente y que ello implica la existencia de un contrato entre
CASAPALCA y ELECTROPERU.

CASAPALCA sostiene que el pronunciamiento del Cuerpo Colegiado '
Ad-Hoc no solo resulta absurdo al considerar que un usuario sin
contrato, que realiza retiros, tenga a su vez, un contrato con un
generador. Sino que ademas es importante que el Tribunal tenga en
cuenta que no resulta posible sostener validamente la existencia de un
contrato de suministro en esta situacién, ya que jaméas existio un
“acuerdo de voluntades” para vincularse por medio de un contrato.
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Afade que tampoco puede afirmarse validamente que existe un mpﬂﬂ"

contrato, cuando esa posibilidad no se encuentra regulada
expresamente en una norma y cuando no se presentan las
caracteristicas de un contrato.

Otro error en el que incurre el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc es considerar
que CASAPALCA habria estado vinculado a las decisiones del COES
respecto del recalculo de valorizaciones, por cuanto en realidad
CASAPALCA nunca fue notificada con las valorizaciones, en la medida
que es miembro integrante del COES a partir de mayo de 2011. Pese a

. ello, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc baséndose en suposiciones,

concluye que se. habrian vulnerado e inclusive consentido las
decisiones del COES.

CASAPALCA sefiala que nunca ha estado obligada a integrar el COES.

- Agrega que antes de la entrada en vigencia del Reglamento del COES,

fa Unica norma que regulaba quienes debian ser integrantes del COES

_era el RLCE, el cual solo obligaba a ello a los generadores con una

potencia efectiva mayor al 1% de la generacion del SEIN y a los
titulares del Sistema Principal de Transmision. Para corroborar ello,

-basta revisar el articulo 81° de la RLCE.

A decir de CASAPALCA, con la entrada en vigencia del Reglamento
del COES, se oblig a ser integrante del COES, entre otros, a los

_clientes libres cuya maxima demanda contratada en el SEIN fuese igual
-0 mayor a 10MW. Asl, en la medida que la demanda contratada de
" CASAPALCA en el SEIN no fue igual o mayor a 10MW con

posterioridad a la entrada en vigencia del Reglamento del COES y
durante todo el tiempo en que se realizaron los retiros, CASAPALCA no
tuvo la obligacién de ser integrante del COES a propésito de lo
regulado por dicha norma. Para corroborar ello basta atender al articulo
3° de la referida norma.

Agrega que no impugnd las valorizaciones ni asignaciones efectuadas
a favor de ELECTROPERU en febrero de 2009, porque nunca fue

notificada por el COES por no ser a esa fecha integrante registrado de

la referida entidad, sino recién hasta el 23 de mayo de 2011.

Finalmente, de acuerdo con los argumentos del Cuerpo Cblegiado Ad-

Hoc es aplicable al presente caso el plazo establecido en el numeral 1

del articulo 2001° del Codigo Civil. Es decir, para el Cuerpo Colegiado
Ad-Hoc la reclamacién de ELECTROPERU es una accién personal que
prescribe a los 10 afios.

No obstante, si ello fuera ési, eIACuerpo'Colegiado Ad-Hoc estaria

cayendo en una clara contradiccién de acuerdo con sus argumentos al -

resolver la excepcion de incompetencia, pues entonces, no existiria
controversia técnica, regulatoria o normativa, sino que estarfamos
frente a una accién personal, es decir, el simple incumplimiento dé una
obligacién derivada de un contrato, como por ejemplo, el pago de una
deuda.
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2.1.2.2. Contravencion a lo dispuesto por el Cédigo Cfvil:

CASAPALCA sefala que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 1989° del Codigo Civil la prescripcion extingue la accion y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2001° del mismo texto
normativo, la accién por responsabilidad civil extracontractual prescribe
a los 2 afios. Y de otro lado, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 1993° del Codigo Civil, la prescripcion comienza a correr el dia
en que puede ejercitarse la accion. ‘ '

Teniendo en cuenta lo anterior, en el hipotético caso que
OSINERGMIN tuviera competencia, tampoco podria resolver la
presente controversia maxime si: (i) las ultimas valorizaciones
asignaciones hechas por el COES en las que ELECTROPERU
sustentaria su requerimiento de dar suma de dinero a CASAPALCA,
segun la informacién proporcionada por ELECTROPERU fueron
emitidas por el COES en febrero de 2009; (i) actuaimente, se ha
verificado el transcurso de mas de 2 aflos desde que ELECTROPERU
conocié las valorizaciones y asignaciones hechas por el COES
respecto de los retiros de potencia y energia sin contrato del SEIN
efectuados por CASAPALCA durante el periodo comprendido entre
mayo de 2006 y febrero de 2009.

Afade que atendiendo a que el requerimiento de ELECTROPERU
para que le dé una determinada suma de dinero por concepto de los
retiros que efectué sin contrato del SEIN, valorizados y asignados por
el COES, recién se verificé en octubre de 2011, es claro que el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc al desestimar la excepcién de prescripcion extintiva
formulada por CASAPALCA ha ido en contra de lo dispuesto por el
Cédigo Civil.

CASAPALCA sostiene que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 10° de la LPAG, es un vicio del acto administrativo que causa
su nulidad de pleno derecho la contravencion a la Constitucion, a las
leyes o a las normas reglamentarias; por lo que, debe declararse la
nulidad de la Resolucion N° 006- 2012-OS/CC-66.

CASAPALCA reitera que el pedido de dar suma de dinero solicitada por
ELECTROPERU tiene calidad indemnizatoria por responsabilidad civil
extracontractual, toda vez que, de un lado, segin ELECTROPERU, el
pedido de dar suma de dinero encontraria su sustento en los retiros
efectuados del SEIN sin respaldo contractual, y de otro lado, el hecho
que el COES haya tenido que ordenar a ELECTROPERU despachar
energia y potencia al SEIN para atender la mayor carga proveniente de
demanda sin respaldo contractual durante mayo de 2006 y febrero de
2009, y luego haya asignado a dicha carga un precio determinado en
cabeza de ELECTROPERU, puede haber causado en el generador la .
perdida de la posibilidad de asignar por sf sola esa carga a otro cliente
a un mayor precio via el establecimiento de una relacion contractual
con éste.

CASAPALCA sefala que distinta es una situacion en la cual un cliente

libre, como CASAPALCA, hace retiros del SEIN, segn un contrato de
compraventa de electricidad suscrito con una generadora en particular,

10
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como ELECTROPERU, en donde el pago que la referida empresa
generadora podria exigir al cliente libre, se sustentaria en una
obligacién contractual de forma-tal que lo que tendria el generador
frente al cliente libre seria una accién personal. Sin embargo, inclusive,

en ese caso, de verificarse la renuencia del cliente libre para atender el

requerimiento de pago del generador, el Unico competente para
ordenar el pago seria el juez o arbltro pero de ninguna forma lo seria
OSINERGMIN,

CASAPALCA precisa que el hecho que el COES haya valorizado y
asignado dichos retiros a ELECTROPERU, no modifica en 16 absoluto

_la naturaleza extracontractual del pedido de ELECTROPERU. Agrega

que para que exista un contrato de compraventa de electricidad y por
tanto responsabilidad contractual por incumplimiento de éste, debe

existir un vendedor y un comprador identificados, objeto cierto materia

de la ftransaccién, un precio determinado para ello, y voluntad
manifestada de las partes para realizar el negocio. En el presente caso,
no se han dado los presupuestos antes sefialados, el hecho que el
COES haya efectuado valorizaciones y asignaciones con respecto de

_los retiros realizados por CASAPALCA del SEIN en “cabeza” de

ELECTROPERU, no determina el establecimiento de un contrato entre
las partes, méxime si ni siquiera existe norma alguna de la cual pueda
desprenderse que-al efectuar una empresa no integrante del COES
retiros sin contrato del SEIN, acepta que el COES establezca un
contrato de compraventa de electricidad entre dicha empresa no
integrante del COES y un generador.

Ailade CASAPALCA que para hablar de responsabilidad civil
extracontractual debe verificarse un dafio producido por una persona a
otra en un contexto en el cual no exista relacién contractual alguna
entre ellas; y, en el presente caso, la solicitud de pago de

ELECTROPERU no esta sustentada en contrato de compraventa de -

electricidad, tampoco el dafic que podria haber sufrido, representado
por el hecho que el COES haya tenido que ordenar a esa empresa
despachar energia y potencia al SEIN para atender ia mayor carga
proveniente de la demanda sin respaldo contractual durante el periodo
comprendido entre mayo de 2006 y febrero de 2009 y haya asignado a
esa carga un precio determinado en cabeza de ELECTROPERU, y por
tanto, haya hecho perder a ELECTROPERU la posibilidad de asignar
por si sola la referida carga a otro cliente a un mayor precio via el
establecimiento de una relacién contractual con éste.

. 21.23. Defectos en relacién a los requisifos de validez de la Resoluciéon N°

006- 2012-0S/CC-66:

a. Defectds de motivacion:

CASAPALCA sostiene que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, para

sustentar la desestimacion de la prescripcion extintiva deducida,
basicamente sefiala: (i) la funcion administrativa que realiza el COES
en el MCP en cumplimiento del ordenamiento juridico eléctrico vigente;
(ii) las transacciones en el MCP estan sujetas a regulacién de precios,
segtin lo dispuesto por el inciso b) del articulo 43° de la LCE; (i) de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la LCE, tanto el
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Ministerio de Energia y Minas, como el OSINERGMIN son competentes
para velar por el cumplimiento de dicha norma; (iv) lo reclamado es una
acreencia por la prestacién de un servicio por parte de un generador,
administrado por el COES, y cuyo monto ha sido determinado por esa
entidad en cumplimiento de las competencias que tiene en mérito de la
LCE y la Ley de Desarrollo Eficiente, y (v) el pago por las
transferencias de energia en el MCP es una figura regulada por el
sector eléctrico para contrarrestar los desbalances que se producen en
el mercado eléctrico por los ingresos y retiros de energia y potencia, a
fin de garantizar su estabilidad y eficiencia.

CASAPALCA sefala que si bien la funcién administrativa que cumple el
COES en el SEIN consiste en ordenar el despacho de electricidad por
parte de los generadores para que exista “calce” perfecto entre la oferta
y la demanda, y en realizar las valorizaciones y asignaciones a que
hubiere lugar entre los integrantes del COES.

Ariade que el hecho que el COES haya, primero, ordenado mayor
despacho a ELECTROPERU del contratado entre el periodo
comprendido entre febrero de 2006 y mayo de 2009, y luego haya
valorizado y asignado la mayor carga de demanda correspondiente a
los retros de CASAPALCA en ese periodo en ‘“cabeza” .de
ELECTROPERU; solo ha importado el establecimiento del monto que,
a criterio del COES, corresponderia que ELECTROPERU cobre a
CASAPALCA por los retiros que ésta realizé del SEIN durante el
referido periodo. Agrega que esto no descarta que el pedido de dar
suma de dinero de ELECTROPERU constituye un pedido
extracontractual, habida cuenta que: (i) no existi6 contrato suscrito
entre ELECTROPERU y CASAPALCA; y (i) el dafio que se podria
haber producido a ELECTROPERU con los retiros hechos por
CASAPALCA en el periodo antes aludido, debido al mayor despacho
que tuvo que ordenar el COES al generador para atender las cargas de
demanda sin contrato como la de CASAPALCA y la pérdida de
posibilidad de que ELECTROPERU pudiese contratar esa mayor carga
con otros agentes a precios libres. :

A decir de CASAPALCA, la afirmacién del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
de que el pago por las transferencias de energia en el MCP es una
figura regulada por el sector eléctrico para contramestar los
desbalances que se producen por los ingresos y retiros de energia y
potencia que se verifican en MCP, a fin de garantizar su estabilidad y
eficiencia; es incorrecta y ademas, no sustenta que el reclamo de
ELECTROPERU no sea de naturaleza extracontractual.

CASAPALCA dice que para evitar desbalances de energia y propiciar
la estabilidad y eficiencia del SEIN se le ha dado al COES la funcién
operativa de administrar el despacho de energia del SEIN y luego
valorizar y asignar retiros. Sin embargo, el pago por retiros con o sin
contrato, es un aspecto comercial entre los agentes que inyectan 'y
retiran electricidad del SEIN, segtin corresponda, que nada tiene que
ver con el funcionamiento ni la estabilidad y eficiencia de dicho sistema.

CASAPALCA argumenta que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 3° de la LPAG la motivacién es un requisito de validez del acto

12



Resolucién de! T‘n’bunal de Solucidn de Controversias

OSINERGMIN -

N° 006-2012-TSC/66-2012-OSINERGMIN

administrativo, la que obliga a que el acto administrativo deba estar
motivado en_proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridico. Afiade que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 6°
de la LPAG, la motivaciéon debera ser expresa mediante una relacién
concreta y directa de los hechos probados del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores justifican el acto adoptado, y de conformidad
con lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 10° de la LPAG, es un
vicio del acto administrativo que causa su nulidad de pleno derecho, el
defecto de los requisitos de validez del acto administrativo. Por lo tanto,
debe declararse la nulidad de Resolucién N° 006- 201 2-OS/CC 66 por
defecto en relacion a su motivacién.

b. Defecto del objeto o contenido:

CASAPALCA sefiala que de conformidad con- lo dispuesto por el
numeral 2 del articulo 3° de la LPAG, el contenido del acto administrativo
se debe ajustar al ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso,

. posible fisica y juridicamente, y que comprenda las cuestiones surgidas

de la motivacion.

-CASAPALCA agrega que teniendo en consideracion que: (i) de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 3° de la LPAG, el objeto o
contenido es un requisito del acto admiinistrativo; y (ii) de conformidad
con lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 10° de la LPAG es un vicio
del acto administrativo que causa su nulidad de pleno derecho, el
defecto de los requisitos de validez del acto administrativo; debe
declararse la nulidad de la Resolucion impugnada por defecto en
relacién a su objeto o contenido, al ser contraria a lo dispuesto por el
Cédigo Civil.

21.3. Sobre la incorreccién de los argumentos del Cuerpo _Colegiado Ad-Hoc
para pronunciarse sobre el petitorio de ELECTROPERU

CASAPALCA sefiala que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc sustenta su
pronunciamiento sobre la base de los siguientes argumentos: i) las

funciones del COES; ii) los precios por los retiros de energia estan

sujetos a regulacion,; (jii) el COES hizo uso del Procedimiento N° 10 para

. valorizar y asignar los retiros de CASAPALCA en “cabeza” de

ELECTROPERU; (iv) CASAPALCA nunca cuestion las valerizaciones y
asignaciones efectuadas por el COES; (v) CASAPALCA pag6 a otras

- generadoras bajo el mismo criterio del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc; y (vi)

los articulos 41° de la LCE y 108° del RLCE (no vigentes), disponen que
el COES debe garantizar a sus integrantes la compraventa de energia, y
cada integrante del COES debe pagar los montos productos de las
valorizaciones. .

CASAPALCA precisa que: i) ni el inciso b) del articulo 43° de la LCE ni
el inciso g) del articulo 14° de la Ley de Desarrollo Eficiente ni los
articulos 107° y 108° del RLCE (vigentes), establecen la facultad del
COES de realizar valorizaciones y asignaciones a agentes no
integrantes del COES (como lo fue CASAPALCA hasta el 23 de mayo de
2011), como sf lo hacen para los agentes integrantes; (ii) el hecho que el

- COES haya aplicado el Procedimiento N° 10 para hacer las
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valorizaciones y asignaciones respecto de los retiros del SEIN realizados
por CASAPALCA, no ha sido correcto, precisamente porque dicho
procedimiento regula otro supuesto; (i) el COES nunca notificé a
CASAPALCA con las valorizaciones ni asignaciones efectuadas a favor
de ELECTROPERU en febrero de 2009, toda vez que en aquella
oportunidad, CASAPALCA no era integrante registrada del COES; (iv)
CASAPALCA ha pagado a diversas generadoras por lo retiros sin
contrato que realizo del SEIN segtn criterios privados acordados; (v) las
versiones de los articulos 41° de la LCE y 108° del RLCE que disponian
que el COES debe garantizar a sus integrantes la compraventa de
energia y que cada integrante del COES debe pagar los montos
producto de las valorizaciones, estén hoy derogados; y, (vi) si acaso
fuesen correctas y legales las valorizaciones y asignaciones realizadas
por el COES, el tema del pago resultante de éstas es un tema
netamente comercial (civil) que debe ser arreglado por las partes o en
todo caso si lo que se pretende es una orden de pago ésta debe ser
dada por un juez.

CASAPALCA sostiene que los retiros efectuados entre los meses de
mayo 2006 a febrero 2009 fueron en virtud al Contrato de Suministro
celebrado entre CASAPALCA y ENESUR S.A., en adelante Contrato -
ENERSUR, el cual estuvo vigente hasta febrero de 2009. Afiade que
este contrato ha sido objeto de un Proceso Arbitral mediante el cual se
declaré que su resolucién se produjo el 20 de mayo de 2006. Agrega
que actualmente estd en tramite ante el Tribunal Constitucional un
proceso de amparo que inici6, razén por fa cual el Laudo no ha adquirido
aun autoridad de cosa juzgada, siendo por tanto que la declaracion de
validez de la resolucibn del Contrato ENERSUR carece de
irreversibilidad innata a la cosa juzgada.

CASAPALCA argumenta que aun cuando el Poder Judicial declarase la -
ineficacia del Contrato ENERSUR; debe tenerse presente que
CASAPALCA tenia desde el 1 de mayo de 2006 el “Contrato de
Suministro de Electricidad a precio libre entre ELECTROPERU S.A. y
CASAPALCA S.A.”, en adelante Contrato ELECTROPERU, el cual fue
suscrito con el objeto de brindar de manera exclusiva un suministro de
electricidad en lo que exceda a la contratada a ENERSUR S.A,
conforme lo estipulado en la clausula 1.4 de dicho Contrato. :

Al respecto, CASAPALCA dice que si acaso el Contrato ENERSUR
dejase de surtir efectos, deberd entenderse que los retiros de potenciay
energia efectuados entre mayo de 2006 y febrero de 2009 se encuentran

comprendidos dentro de los alcances del Contrato ELECTROPERU.

CASAPALCA menciona que no reconoce las valorizaciones emitidas
entre los meses de mayo de 2006 a febrero de 2009 debido a que sus
retiros fueron clasificados por el COES como ‘retiros sin contrato”, y
como ha explicado, sus retiros tuvieron respaldo contractual.

En ese sentido, CASAPALCA considera que los retiros de potencia y
energia deben ser valorizados al precio estipulado en el Contrato
ENERSUR, y en caso éste dejase de surtir efectos, al precio establecido
en el Contrato ELECTROPERU. :
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C o CASAPALCA sefiala que mediante Carta N° CMC-004-10-GG, de fecha *. -
19 de enero de 2010, solicito a ELECTROPERU, sin perjuicio de los’
cuestionamientos mencionados, emita una liquidacion por el consumo de
energia desde el 20 de mayo de 2006 al 28 de febrero de 2009
sustentado en el Contrato ELECTROPERU. -

. CASAPALCA concluye que reconoce los retiros que por potencia y
energia se realizaron en el periodo mayo 2006 a febrero de 2009, pero
no reconoce que éstos se hayan producido en la calidad de retiros sin

, contrato, sino bajo la existencia del Contrato ENERSUR y Contrato
‘ ' ELECTROPERU.

. e Por Ultimo, CASAPALCA solicita la suspension de la ejecucion de las
- : Resoluciones materia de impugnacién, durante el tramite en esta
: instancia, toda vez que éstas contienen claros vicios de nulidad
trascendente y en tanto que la dacion de la suspensién solicitada, muy
lejos de implicar un perjuicio al interés ptblico y/o a terceros, implicaria
) o por el contrario, salvaguardar correctamente sus derechos'y preveria el
eminente perjuicio que la ejecucién de las resoluciones impugnadas
podrian causar en el flujo normal de dinero de la recurrente; y por tanto,
en el negocio regular, habida cuenta del ilegal mandado de devolucién
de dinero a favor de ELECTROPERU que los actos administrativos
|mpugnados suponen. .

22, .DE LA RECLAMADA ELECTROPERU

De acuerdo con lo manifestado en su escrito de absolucién de la apelacion
interpuesta por CASAPALCA, en la Audiencia de la Vista de la Causa, las
diapositivas que adjunté y lo expresado en sus alegatos finales,
ELECTROPERU sustenta su posicion pnnmpalmente en lo siguiente:;

2.2.1. Sobre la Excepcion de Incompetencia:

"\) D e ELECTROPERU sefala que el OSINERGMIN tiene competencia para conocer
INC las “controversias entre Generadores y Distribuidores, entre Generadores y
/ i Usuarios Libres (...) relacionadas con aspectos técnicos, regulatorios,
5 : : normativos o derivados de-los contratos de concesién sujetos a supervision,
‘ regulacién y/o. fiscalizacién por parte de OSINERGMIN". Afade, que las
) ‘ Lo conclusiones que extraen ambas. partes de la citada disposicion es
B ‘ radicalmente distinta, pues mientras CASAPALCA hace una interpretacion muy
[} ' restrictiva de lo que significa una controversia relacionada con aspectos
, técnicos, regulatorios y normativos, ELECTROPERU vy la primera instancia
- : _ tienen una interpretacién mas amplia.

e ELECTROPERU sostiene que para CASAPALCA las controversias
. relacionadas con aspectos técnicos, regulatorios y normativos deben
s determinarse ‘en aplicacion de la definicion que hacen las normas de las
I ' funciones normativas y regulatorias del OSINERGMIN; en ese sentido, habria
ro que entender desde esa perspectiva que el primer tipo de controversias se
: & - refiere a las que se susciten con ocasién del gjercicio de la competencia del
regulador para dictar normas, mientras que las que se presenten como
consecuencia del ejercicio de la segunda serian las que tengan que ver con la
fijacion de las tarifas de servicio publico de electricidad, asi como del servicio

U | | 15
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de transporte y distribucién de hidrocarburos y gas natural, respectivamente,
por ductos.

A decir de ELECTROPERU, Ila interpretacion literal que realiza CASAPALCA
seria contradictoria con los propios términos normativos, por cuanto si las
controversias regulatorias se refieren Unicamente a aquellas que guardan -
relacién con la fijacién de tarifas del servicio publico de electricidad como
podria haber una controversia regulatoria entre generadores y usuarios libres,
si en este caso no hay tarifas ni tampoco existe propiamente un servicio
publico, al no estar destinada la energia al uso colectivo? Asi, presenta la
interrogante, o la norma es absurda, porque regula un supuesto de hecho que
en la practica no puede darse nunca, o la interpretacion de controversia
vinculada a aspectos regulatorios debe ir mas alla de la mera funcion
reguladora, tal como es establecida en la normativa aplicable.- :

ELECTROPERU precisa que las controversias “regulatorias” van mas alla de
las tarifas del servicio piblico de electricidad, e incluirian también aquellas
donde estuviera en discusion un precio regulado, como es aquel que debe -
pagar CASAPALCA por el retiro de potencia y energia sin contrato, que
ademas es determinado por el COES y no libremente por las partes. Menciona
lo dispuesto por el articulo 43° de la LCE.

ELECTROPERU sostiene que se trata de un precio regulado, de modo que la
controversia en torno a si se debe pagar o no es regulatoria y ademas, esta
sometido a fiscalizacion por parte de OSINERGMIN, tal es asi que puede
imponer una sancién en caso no se realicen los pagos de las transferencias y
compensaciones ordenadas por el COES -segun el articulo 201° del RLCE- por
cuanto como se acepta pacificamente, solo cabe atribuirle competencias
sancionadoras a la Administracién Publica en un &mbito que le corresponde
supervisar, en virtud de la regulacién sectorial.

 Para ELECTROPERU debe tenerse en cuenta que en este caso no solo esta

regulado el precio de la energia, sino el mercado en que se produce la

transferencia y la propia obligacién de pagar la suma establecida por el COES,

que deriva de los articulos 107° y 108° del RLCE y del articulo 14° de la Leyde

Desarrollo Eficiente, que le atribuye la facultad de determinar y valorizar las

transferencias de potencia y energia entre los agentes integrantes del COES vy,

por tanto, lo que ha hecho el COES es determinar el contenido de una-
obligacién que deriva del ordenamiento juridico, en el marco de un mercado

regulado y estableciendo un precio regulado. ‘

ELECTROPERU sostiene que las controversias “normativas’, entendidas éstas

como las que se deriven de la funcién normativa de OSINERGMIN, incluirian
también a aquellas en donde se discute la aplicacion que se hace de la
normativa y no Gnicamente la normativa en si misma.

ELECTROPERU dice que no es cierto que en este caso no exista una
controversia, y que Unicamente se trate de una demanda de pago de dinero
como argumenta CASAPALCA. Sostener ello, continua, es una manera de -
enfocar la cuestion de la competencia del OSINERGMIN absolutamente
inconsistente con los preceptos que regulan la competencia en razén de la
materia procesal civil o de un procedimiento administrativo trilateral. Ademas,
precisa que el petitorio que consiste en dar suma de dinero no dice
absolutamente nada en torno a la definicién de la competencia en razén de la
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materia, da ejemplos tales como que dar suma de dinero en materia de O}D«W\‘ A

alimentos, en materia comercial, civil o regulatoria o fiscalizacion, tal como si

debe y cuénto, un distribuidor que emplea instalaciones de propiedad de un -

transmisor.

Para ELECTROPERU, el fundamento de la obligacién (legal) de pago de las
valorizaciones por parte de CASAPALCA, como usuario libre, a
ELECTROPERU, como generador, se encuentra en una norma sectorial; la
cual, en términos de derecho, singulariza el pedido de la suma reclamada por
ELECTROPERU respecto de cualquier otro. Aflade que, en términos facticos, el
pedido propuesto por ELECTROPERU depende de; (i) que CASAPALCA sea

un agente directamente conectado al SEIN; (ii) que CASAPALCA haya retirado

potencia y energia sin respaldo contractual, incurriendo en una hipétesis
expresamente prevista como de regulacion de precios; y, (m) que el COES
asigné a ELECTROPERU parte de esos retiros.

Finalmente, ELECTROPERU seﬁala que el argumento de CASAPALCA sobre

. laincompetencia del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc supone una censura por defecto

de motivacion. Agrega que un defecto de motivacion supondria que la
resolucién que se impugna no pueda ser discutida porque no se conoce el
itinerario légico que justifico la decision y, por lo tanto, no se puede siquiera
afirmar que ésta es correcta o incorrecta. Dice que la sola existencia de los
numerales 7 a 21 del recurso de apelacién expuestas por la apelante y las
explicaciones alli propuestas para demostrar que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
err6, demuestran que la resolucién impugnada si fue correctamente motivada.

. Sobre la Excepcién de Prescripcion Extintiva:

ELECTROPERU sefiala que CASAPALCA postula implicitarente, para invocar
el plazo de prescripcion aplicable a una hipétesis de responsabilidad
extracontractual, dque se debe clasificar a todas las obligaciones ‘en
contractuales o extracontractuales, entendiendo por estas Ultimas a aquellas
que tienen una fuente distinta al contrato. Agrega, segtin la doctrina, por su
fuente las obligaciones Ginicamente pueden emanar de la ley o de la voluntad7

través de actos juridicos en el Derecho Privado®; lo cual no implica que todas
las * obligaciones extracontractuales prescriban en el plazo de 2 aiios,

establecido en el numeral 4, del articulo 2001° del Cédigo Civil, pues éste se '

refiere exclusivamente a la accién mediante la cual se pide una indemnizacion

como consecuencia de un dafio, que no se hubiera producido en el marco de -

una relacion contractual®.

A decir de ELECTROPERU, la posicion de CASAPALCA es errada, por cuanto
no puede entenderse que el plazo para exigir el cumplimiento de todas las
obligaciones no contractuales prescribe como regla general a los 2 afios.
Precisa que es una excepcion al plazo general de 10 arios para las acciones

. personales, dentro de las cuales estaria te6ricamente la accién de

résponsabilidad extracontractual por dafios'.

7 Cf, OSTERLING PARODI, F. y CASTILLO FREYRE, M., Compendio de Derecho de las obligaciones, Palestra, Lima,

FR : 2008 p. 114 yss.
I ' ) ® 0 de actos administrativos en el Derecho Publico, cabria agregar para contar con panorama completo.

yoo. 9 VIDAL RAMIREZ, F. La prescripcion y la caducidad-en el Cédigo Civil peruano, con un estudio de la relacién juridica,
v ’ Editorial Cuzco, Lima, Pert, 1985, p 69.

° Op. Cit. p. 160
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Para ELECTROPERU, CASAPALCA parte de una confusion entre la
clasificacién de las obligaciones segun su fuente y la aplicacion del numeral 4 .
del articulo 2001° del Coédigo Civil para todas las no contractuales,
desnaturalizando el caracter general del plazo de prescripcion de la accion
personal, que en ese caso naceria de la decision del COES, en aplicacion de la
LCE, segin ha sido modificada. Agrega que no se trata de una obligacion

‘contractual sino extracontractual y aclara que no esta pidiendo una

indemnizacién por los dafios causados, sino el pago de los retiros de energia y
potencia sin contrato realizada por CASAPALCA, como lo dispone la Ley y de
acuerdo con las valorizaciones realizadas por el COES; por tanto, no cabe
alegar que se trata de una obligacion prescrita. En todo caso, el plazo
prescriptorio aplicable a la acreencia de ELECTROPERU correspondera a uno
de 10 afios de la accién personal, es decir, cuando una accién no es pasible de
ser considerada en ninguno de los supuestos establecidos en el Codigo Civil se
aplicara el plazo de la norma general de 10 arios. ’

ELECTROPERU argumenta que habiéndose establecido que el derecho que se
reclama tiene un témino de prescripcién de 10 afios, interesa examinar si es
que existe alguna otra razén de mérito propuesta por CASAPALCA que impida
amparar el pedido de ELECTROPERU. Senala que las defensas de la apelante
han sido: '

i. Existiria el Contrato ENERSUR, cuya resolucién seguiria en
discusién, pese a haberse confirmado esta mediante un laudo
arbitral.

ii. Seria aplicable, en caso el Contrato ENERSUR, no estuviera
vigente, el Contrato ELECTROPERU. :

i. Que no era integrante del COES al momento en que se habrian
realizado los retiros de energia y potencia, ni cuando se
aprobaron las valorizaciones y por tanto, éstas no se le
notificaron.

Respecto de punto i) del parrafo anterior, ELECTROPERU indica que: (i) la
resolucién del Contrato ENERSUR fue declarada por un Tribunal Arbitral
competente, en mérito de lo cual se procedi6 a recalcular las valorizaciones que
la reclamada objeta; (i) la impugnacién judicial de ese laudo arbitral fue
desestimada; y, (i) que el amparo que se propuso contra -la confirmacién
judicial de la validez del laudo también fue desestimado en ultima instancia por
el Tribunal Constitucional. :

ELECTROPERU alega que los retiros materia de la controversia no pueden ser
asignados al contrato que suscribié por cuanto se pacté un suministro diferente
y por encima de las cantidades contratadas con ENERSUR, segun lo estipulado
en la clausula 1.4 del Contrato ELECTROPERU que textualmente dice: “ambas
partes declararon conocer que el cliente tiene vigente hasta el 28 de febrero de
2009 un contrato de electricidad con ENERSUR celebrado el 16 de setiembre
de 2003, por el cual ENERSUR esté obligada al suministro de electricidad hasta
4,5 MW, por lo que queda expresamente entendido que el presente contrato
tiene por objeto el suministro de electricidad que exceda a la contratada por EL
‘CLIENTE con ENERSUR hasta el término del citado contrato”. :

ELECTROPERU sostiene que las partes en ningin momento han pactado que
este contrato “cubriera’ aquellos retiros que, por la resolucién del Contrato
ENERSUR, quedarian sin contrato. Alega que por el contrario, lo que las partes
pactaron era un suministro diferente y por encima de las cantidades contratadas
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por CASAPAL_CA con ENERSUR S.A. Afade que resulta imposible que el -
Contrato ELECTROPERU pudiera cubrir los retiros que, si CASAPALCA no
perdia el arbitraje con ENERSUR S.A., hubiera cubierto esta uitima y por lo
demds, tampoco estd claro que la regulacién perrmta a los generadores y/o
usuarios libres acordar que la determlnada energia sea, ex post facto, asignada

a un contrato en lugar de a otro"’

e En cuanto al argumento de CASAPALCA de negar su condicién de miembro
- del COES al momento que las valorizaciones que comprendieron sus retiros sin
respaldo contractual fueron reformuladas, como consecuencia de que un laudo -
arbitral validé la resolucion del Contrato ENERSUR. ELECTROPERU precisa
que la cuestién pasa por resolver si es que la obligacién de pago resultante del
inciso b) del articulo 43° de la LCE, segin fuera modificado en el afio 2006,
requiere que CASAPALCA se inscriba en el COES formalmente. -

e Sobre ese punto, ELECTROPERU dicé que la obligacién que resulta de la
- aplicacion del inciso b) del citado articulo 43° no se refiere ni exige un Integrante
Obligatorio formalmente registrado para que se desplieguen sus efectos, como
parece postular CASAPALCA. Por el contrario, a su entender, lo que
expresamente dispone dicha norma es que esté sujeto a valorizacién de precios
el retiro que hace un usuario libre, lo cual se realizara de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 14° de la Ley de Desarrollo Eficiente. Esta norma
establece que es una funcion operativa del COES determinar y valorizar las
transferencias de potencia y energia entre los agentes y el articulo 1° de la Ley
de Desarrollo Eficiente lncluye como agente a los usuarios libres, conducuén esta
ultima que CASAPALCA no niega tener.

s Ademas, el numeral 2 del articulo 12° de la Ley de Desarrollo Eficiente
establece que el COES “Esta conformado por todos los Agentes del SEIN y sus
_decisiones son de cumplimiento obligatorio por los Agentes”. La norma en
cuestién es imperativa y no autoriza a los agentes a definir a partir de cuando
pertenecen al COES. Lo mismo resulta del articulo 3° del Reglamento del COES
conforme al cual “Los nuevos Agentes o los existentes que se conectan al
SEIN, pasan a ser Integrantes del COES conforme a lo establecido en el
presente articulo”. Dada la naturaleza del COES (o de un Operador de la Red)
simplemente no es posible que un integrante pueda decidir si serd o no
miembro y desde cuéndo. Agrega que la propia CASAPALCA se ha encargado
- de demostrar que, especificamente, es un integrante obligatorio.

e ELECTROPERU concluye que la condicién de integrante -y de integrante

obligatorio- que tiene CASAPALCA respecto del COES no deriva de su

- inscripcion formal, cuando asi lo solicite, sino que en realidad viene impuesta

por el ordenamiento juridico. Adicionalmente, indica que, en todo caso, la

condicion de precio regulado en el caso del retiro de energfa o potencia sin

contrato no depende tampoco de la inscripcion en el COES, sino de la condicion

de usuario libre de CASAPALCA, como se desprende de lo dispuesto por el

inciso b) del articulo 43° de la LCE, segln fuera modificado, justamente cuando

- se varibé también quienes eran los integrantes del COES, imponiéndose a los
usuarios libres tal condicion, de pleno derecho.

" Notese que la condicién de superavitario o deficitario de un generador o de otro se definen en funcién de los
compromisos contractuales que, de antemano, esta informa al COES como parte de sus obligaciones.
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3. Analisis del Tribunal
3.1. Sobre la suspension del presente procedimiento:

CASAPALCA solicita la suspensién del presente procedimiento argumentando que
existe prejudicialidad por el inicio de proceso de amparo seguido contra
OSINERGMIN, en el cual se estd discutiendo la competencia del regulador para
conocer la presente controversia.

Cabe destacar que la misma solicitud fue presentada por CASAPALCA en primera
instancia ante el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, el cual resolvié desestimando la citada
solicitud sobre la base del analisis que efectud.

En tal sentido, correspondia impugnar la decisién del juzgador de primera instancia de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 47°'2 del ROSC y 206°* de la LPAG, al
no haberse interpuesto recurso aiguno contra ese pronunciamiento ha quedado
consentido; sin embargo, siendo un nuevo pedido presentado ante esta instancia, el
Tribunal va a atenderlo.

Al respecto, este Tribunal comparte los criterios asumidos por el Cuerpo Colegiado Ad-
Hoc, y que ademas encuentra correlato en la doctrina', en el sentido que del anélisis
de lo que establece el articulo 64° de la LPAG -disposicion aplicable y sobre la cual
CASAPALCA sustenta su pedido-, concordado con lo dispuesto por el articulo 99° del
Reglamento del OSINERGMIN -norma que rige las actuaciones de este Organismo
Regulador- y por el articulo 13° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial'®, se desprende la necesidad que se cumplan ciertos presupuestos o
requisitos para que proceda la inhibicion de la autoridad administrativa que viene
conociendo una causa y en consecuencia declare la suspension del procedimiento.

Los dispositivos mencionados textualmente sefalan:
LPAG:

“Articulo 64°.- Conflicto con la funcién jurisdiccional.

64.1 Cuando, durante la tramitacién de un procedimiento, la autoridad
administrativa adquiere conocimiento que se esté tramitando en sede
jurisdiccional una cuestién_litigiosa entre dos administrados sobre
determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser

2Rosc:

“Articulo 47°.- Recurso de Apelacién. .

El unico recurso impugnativo que las partes podran interponer es el de Apelacion, en los casos indicados en el articulo
206° numeral 2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General. También procede contra Ja Resolucién que dicta
una medida cautefar. .

L)%

b LPAG:

“Articulo 206°.- Facultad de contradiccién. )

206.1 Conforme a lo sefialado en el articulo 108°, frente & un acto administrativo que se supone viola, desconoce o
lesiona un derecho o interés legltimo, procede su contradiccién en la via administrativa mediante los recursos
administrativos sefialados en el articulo siguiente. ) '

206.2 Stio son impugnables Jos actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de trémite que determinen la
imposibilidad de continuar ef procedimiento o produzcan indefensidn. La contradiccidn a los restantes actos de trémite
deberd alegarse por Ios interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al procedimiento y podrén
impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se interponga contra el acto definitivo. .
206.3 No cabe la impugnacién de actos que sean reproduccion de olros anteriores que hayan quedado firmes, ni la de
los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma”,

 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicion,
2011, p. 315.

'8 Aprobado por Decreto Suprema N° 017-83-JUS, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 02 de junio de 1993.
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esclarecidas previamente al pronunciamiento administrativo, solicitara al
drgano jurisdiccional cemunicacién sobre las acfuaciones realizadas.

64.2 Recibida la comunicacién, y sélo si estima que existe estricta
identidad de sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad competente
para la resolucion del procedimiento podré determinar su inhibicién
hasta que el érgano jurisdiccional resuelva el litigio. {...)"

(Subrayado nuestro).

Reglamento del.OSINERGMIN.

“Articulo 99°.- Suspensién de Procedimientos Administrativos.
‘Los ORGANOS DE OSINERG suspenderan la_tramitacién de los

procedlm:entos administrativos que ante ellos se sigan, sélo en caso de

gue se pruebe preexistencia de un proceso judicial que verse sobre la

misma materia, o cuando surja una cuestion contenciosa que, a criterio
del ORGANO DE OSINERG _comrespondiente, precise de un

pronunciamiento previo del Poder Judicial”(Subrayado nuestro).

Texto Unico de la Ley Organica del Poder Judicial:

“Articulo 13°.- Cuestion contenciosa en procedimiento administrativo.

Cuando en un procedimiento administrativo surja una cuestién
contenciosa, que requiera de un pronunciamiento previo, sin el cual no
puede ser resuelto el asunto que se tramita ante la_administracién
publica, se suspende aquel por la autoridad que conoce del mismo, a fin

. que_el Poder_Judicial declare el derecho gque defina el litigio. ( )5
(Subrayado nuestro).

A%k

o
ST
G W‘W

En tal sentido, del tenor de los dispositivos precitados, tenemos que los presupuestos
que deben cumplirse para que se configure el tema materia de analisis son:

i)

i) que la cuestién contenciosa se suscite entre dos particulares durante

~ el desarrollo del procedimiento administrativo.

i) que la cuestién contenciosa verse sobre relaciones de derecho :

privado.

- iii) que exista una necesidad objetiva de obtener pronunc:amrento
judicial previo para poder resolver el ‘asunto planteado ante la
administracion.

iv) identidad de sujetos, hechos y fundamentos.

Respecto de cada presupuesto indicado, cabe sefalar:

La cuestion litigiosa no ha surgido entre dos administrados o particulares como
establece la LPAG, sino entre una empresa privada -CASAPALCA- y una
entidad pablica -OSINERGMIN- - que en ejercicio de las facultades concedidas
por ley, viene ejerciendo su potestad administrativa. Ademas, debe dejarse
claramente establecido que el procedimiento administrativo se inici6 el 09 de
diciembre de 2011 -cuando ELECTROPERU present6 la presente reclamacion-,
que CASAPALCA contestd la reclamacion y dedujo las excepciones de
incompetencia y de prescripcion extintiva el 09 de febrero de 2012 y presentd la
accion de amparo ante el Poder Judicial el 05 de marzo de 2012; es decir, en
fecha posterior y con pleno conocimiento que se venia tramitando este
procedimiento administrativo.
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ii)  El contenido fundamental de la materia discutida deba ser exclusivo del derecho
privado y regulado conforme a sus normas, y no del ambito del derecho publico,
tales como discusiones sobre derechos de filiaciébn o sucesorios -que son
propios del derecho civil-, que deban ser determinados para posteriormente
obtener derechos de indole administrativo, como son los pensionarios. En este
caso, lo que se discute es la competencia del tribunal administrativo, materia que
no es exclusiva del derecho privado, sino que en el @mbito administrativo esta
prevista su atencién, via deduccion de excepcion de incompetencia, como
efectivamente 1o planteé CASAPALCA de conformidad con el articulo 37°* del
ROSC. ,

i)  El tercer presupuesto, va ligado al anterior, y se refiere a la necesidad del
pronunciamiento “previo por parte de la autoridad judicial para que -
posteriormente la autoridad administrativa pueda resolver sobre la base de éste,
de no contar con la decisién judicial la autoridad administrativa no podria
pronunciarse. Es decir, debe existir una estrecha relacion de dependencia entre
ambos, donde debe existir primero la decisién judicial, para darse el segundo, la
decision administrativa.

La misma condicion es requerida por el articulo 13° de la Ley Organica del Poder
Judicial antes citado y por el 99° del Reglamento del OSINERGMIN, en virtud de

‘los cuales, forzosamente se requiere que la cuestion litigiosa sea resuelta
previamente por el Poder Judicial para que proceda la suspension del
procedimiento administrativo.

Del anélisis efectuado, a criterio de este Tribunal no se cumple el presupuesto
bajo andlisis, en tanto, en el ambito administrativo, propiamente en el
procedimiento de solucion de controversias esta prevista la deducciéon de
excepciones, entre ellas la de incompetencia y la oportunidad en que éstas sean
resueltas. Por tanto, no se requiere del pronunciamiento previo del Poder
Judicial, al existir ya un mecanismo para conocer y resolver en el ambito
administrativo. .

Al respecto, es menester mencionar que de acuerdo con Io recogido por la
doctrina'’, existe posicién preferente de la resolucién administrativa de las
causas sometidas a su conocimiento, sobre la resolucion judicial; y s6lo
excepcionalmente, cuando se producen las interferencias funcionales, la
preferencia judicial, adelantando la competencia que le corresponde de modo
sucesivo durante el contencioso administrativo. . *

iv) Al haberse determinado en el literal anterior que no se configura el presupuesto
esencial para que exista prejudicialidad, carece de sentido evaluar este cuarto
requisito.

Finalmente, sin perjuicio de lo ya expuesto, es necesario mencionar lo dispuesto por el
articulo 45° del Cédigo Procesal Constitucional™:

“Articulo 45°: Agotamiento de las vias previas:

R}
ROSC: .
“Articulo 37°.- Requisitos de Ja Contestacién - Posibilidad de Réplica y Excepciones.
{...).
Las excepciones se presentan junto con la contestacién a la reclamacion y se resuelven en la resolucién final o,
excepcionalmente a criterio de Ja instancia de solucién de controversia, podrdn resolverse al inicio del procedimiento.”
7 MORON URBINA, Juan Carlos. Op.cit. p. 311.
18 | ey N° 28237. Publicado en el diario oficial °El Peruana” el 31 de mayo de 2004.
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El amparo sélo procede cuando se hayan agotado las vias Qrewas ¢..)" o nUﬂm

(Subrayado nuestro)

"Tal como hemos mencionado, CASAPALCA dedujo la excepcién de incompetencia,

conjuntamente con la contestacion a la reclamacién presentada por ELECTROPERU

ante &l Cuerpo Colegiado Ad-Hoc el 09 de febrero de 2012, la que fue desestimada
mediante Resolucion N° 005-2012-0S/CC-66, de fecha 13 de abril de 2012, notificada
el 16 de abril de 2012 y respecto de la cual CASAPALCA interpuso recurso de
apelacion el 17 de mayo de 2012, la cual es resuelta en esta resolucion.

CASAPALCA a su vez presenfb demanda de amparo el 05 de marzo de 2012 -sobre la
cual solicita suspension de este procedimiento por prejudicialidad-.

Como es evidente, a la fecha de inicio del proceso constitucional ain se encontraba en
tramite el procedimiento administrativo para resolver la excepcién deducida, de
acuerdo con la normativa vigente -articulo 37° del ROSC- y por tanto, no se habia
agotado la via previa, ni siquiera se habia emitido pronunciamiento en primera
instancia.

Es decir, el procedimiento administrativo fue iniciado con anterioridad y sin haber .

concluido, a la fecha en que se presento la accion constitucional.

Por lo expuesto, este Tribunal desestima la solicitud de CASAPALCA de suspender el
" procedimiento administrativo, porque no existe una necesidad de un pronunciamiento
judicial previo y se avoca a resolver el recurso de la apelacion.

3.2. Sobre laResolucién N° 005-2012-0S/CC-66:

CASAPALCA solicita la nulidad de la Resoluciéon N° 005-2012-OS/CC-66 por cuanto
el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc -los drganos de solucién de controversias, en general,-
careceria de competencia para conocer y resolver la reclamacion planteada por
ELECTROPERU, por estar referida a un asunto de naturaleza civil, que constituye
competencia del Poder Judicial. Ademas, agrega que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
habrfa incurrido en motivacién aparente y la resolucion tendria defectos de motivacion
. y del objeto o contenido.

3.2.1. Sobre la competencia de los 6rganos de solucién de controversias del
OSINERGMIN para pronunciarse sobre la materia reclamada:

Elinciso 1) del articulo 3° de la LPAG establece:

“Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la
materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad
regularmente nominada al momento del dictado y en caso de drganos
colegiados, cumpliendo los requisitos de sesi6n, quérum y deliberacién
indispensables para su emisién.

(...)"
El articulo 61.1° de la LPAG establece que “a competencia' de las entidades tiene su

fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las normas admln/strat/vas
que de aquellas se derivan”.
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A su vez, el articulo 65.1° del mismo cuerpo normativo prescribe que “el ejercicio de la
competencia es una obligacion directa del 6rgano administrativo que la tenga atribuida -
como propia, salvo el cambio de competencia por motivos de delegacién o avocacion,
segun lo previsto en esta Ley”.

Sobre este tema, Garcia de Enterria sefiala que: “Toda accion administrativa se nos
presenta asf como el ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella
delimitado y construido. Sin una atribucién legal previa de potestades, Ia

Administracién no puede actuar, simplemente™®.

Asimismo, Dromi sefiala que ..., lJa competencia de los érganos administrativos es el
conjunto de atribuciones que, en forma expresa o razonablemente implicita, confieren
la Constitucién Nacional, la Constitucién provincial, los tratados, las leyes y los
reglamentos. La competencia es irenunciable e improrrogable™®.

Juan Carlos Morén?' dice respecto de la competencia “viene a ser el elemento que
habilita a un érgano de la administracién para adoptar una decisién o generar una
actuacién administrativa determinada (acto administrativo, contrato, acto de
Administracién, etc.), convirtiéndose asf en la medida de la potestad o atribucién que
le ha sido conferida por norma expresa”.

De acuerdo con lo sefalado en la LPAG y en la doctrina, la competencia es un
requisito indispensable para considerar la validez de un acto administrativo y debe ser
conferido legalmente. Esta competencia debe existir al momento de la emisién del acto
administrativo. En tal sentido, corresponde determinar si el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
-en general, si los érganos de solucién de controversias-, es competente para conocer
y emitir un pronunciamiento vélido sobre la materia de litis, contando con las
atribuciones respectivas otorgadas legaimente.

En primer término, es preciso indicar que la funcién de solucion de controversias esta
definida en el inciso €) del numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de’la Inversion Privada en los Servicios Publicos®, en
adelante LMOR, como la facultad de los organismos reguladores de conciliar intereses

'contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas

y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre ellos, reconociendo o
desestimando los derechos invocados. ’ :

En concordancia con la norma precitada, el articulo 44° del Reglamento .del
OSINERGMIN precisa que la funcién de solucion de controversias autoriza a los
érganos competentes a resolver en la via administrativa los conflictos y las
controversias que, dentro del ambito de su competencia, surjan tanto entre las
entidades, entre éstas y los usuarios libres y entre éstos; salvo aquellas controversias
que son de competencia exclusiva del INDECOPI. Asimismo, sefiala que la funcién de
resolver controversias sobre las materias que son de competencia exclusiva del
OSINERGMIN, comprende ademas la facultad de este Organismo de conciliar
intereses contrapuestos sobre dichas materias. -

El inciso ¢) del articulo 46° del Reglamento del OSINERGMIN establece los supuestos
de controversias que corresponden ser conocidas por el OSINERGMIN, entre ellas, las

9GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I.
Segunda Edicién, Madrid. Civitas, p. 429 y 433.

2 HROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina, p. 209.

21 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica.
Segunda Edicion. 2003, p. 69.

2 | ey N° 27332. Publicada en el diario oficlal “El Peruanc” el 29 de julio de 2000.
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surgidas entre Generadores y Distribuidores, entre Generadores y Usuarios Libres,
entre Distribuidores, entre Usuarios Libres y entre Transmisores y Distribuidores
Eléctricos, relacionadas con aspectos técnicos, regulatorios normativos o derivados
de los contratos de concesion sujetos a supervision, regulacion y/o fiscalizacion por
parte del regulador. Concordantemente, el articulo 47° del referido Reglamento

prescribe que la via administrativa sea obligatoria .y de exclusiva competenma del
OSINERGMIN.

El articulo 2° del ROSC dispone que el OSINERGMIN a través de sus érganos de
solucién de controversias -Cuerpos Colegiados y Tribunal de Solucion de
Controversias- es competente, en primera y segunda instancia administrativa, para
resolver las controversias suscitadas entré los diversos operadores relacionadas con
aspectos técnicos, regulatorios, normativos o derivados de los contratos de concesién
sujetos a supervision, regulacién y/o fiscalizacién por parte de OSINERGMIN.

De lo expuesto, se concluye que el. OSINERGMIN tiene competencia para
pronunciarse sobre controversias entre operadores dentro de los supuestos previstos
por el articulo 46° del Reglamento del OSINERGMIN vy el articulo 2° del ROSC.

Asimismo, de conformidad con los dispositivos indicados en el parrafo precedente, la
competencia de OSINERGMIN para resolver controversias en el sector eléctrico -
sector que nos ocupa- se circunscribe a aquellas que se refieren a discutir o limitar el
acceso de usuarios a las redes tanto de los sistemas secundarios de transmision,
como los de los sistemas de distribucion eléctrica y aquellas relacionadas con
aspectos técnicos, regulatorios, normativos o derivados de contratos de concesién
sujetos a supervisién, regulacién y/o fiscalizacion por parte de OSINERGMIN.

Habléndose definido que los 6rganos de solucion de controversias t|enen competencia
para conocer y resolver controversias suscitadas entre generador -ELECTROPERU- y
. usuario libre -CASAPALCA-, corresponde analizar si la naturaleza de la pretensién de

om\m
muwnb“b

ELECTROPERU se encuentra comprendida en el supuesto de aquelias relacionadas -

con aspectos, técnicos, regulatorios o normativos sujetos a supervisién, regulacién y/o
fiscalizacion por parte de OSINERGMIN o es una pretension de naturaleza
estrictamente civil, como alega la apelante.

Al respecto, cabe sefialar que el proceso de provision del servicio eléctrico posee una

serie de peculiaridades derivadas de la imposibilidad de almacenar electricidad y la -

existencia de un patrén de consumo cambiante en el tiempo.

En este mercado confluyen las transacciones derivadas de los contratos suscritos
entre las partes, bajo un régimen de libertad de precios, en los cuales se pactan
cantidad de energia y potencia a suministrarse, plazo y precio y, aquellas que no se
sustentan en acuerdos entre partes, sino que son operaciones realizadas en el mismo
momento, es decir, cuando el cliente retira del SEIN mas energia y potenCIa de lo
originalmente contratado a un precio spot

Es imprescindible mantener un equilibrio permanente entre oferta -lo que el generador
inyect6 al SEIN- y demanda -lo que el cliente retir6 del SEIN- frente a lo que
efectivamente fue materia de un acuerdo previo entre el generador y el cliente. Esta
operacion se realiza en el MCP. .

En este sentido, el mercado eléctrico, debido a su complejidad y naturaleza técnica
requiere de normas especificas que permitan la correcta participacion e interrelacién
de todos los actores, entiéndase generadores, transmisores, distribuidores y clientes
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libres con el objeto que éste funcione de manera eficiente y eficaz. Es decir, el MCP es
un mercado regulado, en el cual las reglas de operacion estan previamente

_establecidas por fa LCE, su Reglamento y la Ley de Desarrollo Eficiente. De ..

conformidad con lo que dispone el literal b) del articuio 43° de la LCE™ el precio por
los retiros de energia y potencia efectuados en el SEIN por los usuarios libres estan
sujetos a regulacién. No existe limite superior o inferior para el precio spot, el cual es
determinado para intervalos de 15 minutos considerando el costo variable de la unidad
mas costosa que opera en el referido intervalo. '

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 12° y 14°, inciso g) de la Ley
de Desarrollo Eficiente, el COES es el encargado de administrar el MCP y de
determinar y valorizar las transferencias de potencia y energia entre los agentes
integrantes del COES. La valorizacién y pago por estas transferencias esta regulado -
en los articulos 107° y 108° de la LCE. C

Por lo expuesto, el COES tiene la obligaciéon de determinar qué cliente es el que
efectud el retiro de energfa y potencia sin contrato del SEIN en el MCP respecto del
generador que la inyect6, mercado sujeto a normas que regulan su operatividad, y
valorizar estos retiros a precio regulado. El discutir el pago de las valorizaciones por
retiros efectuados de energia y potencia en el MCP evidentemente tiene vinculacion
con temas regulatorios.

Es necesario precisar que el supuesto de la norma al hacer referencia a supuestos de
controversias “relacionados con aspectos técnicos, regulatorios o normativos” no
implica que esté aludiendo en estricto al ejercicio de las funciones del regulador, como .
parece entender CASAPALCA, sino a temas vinculados a estos aspectos en general;
mas bien, la segunda parte de la norma si hace mencién en estricto a las funciones del
regulador al sefialar que los aspectos en controversias deben estar “sujetos a .
supervision, regulacién y/o fiscalizacion por parte del OSINERGMIN". Afirmar lo
contrario implicarfa que conflictos que se originen por aplicacion o interpretacion de
disposiciones de mayor jerarquia (decretos supremos, leyes) no puedan ser sometidas
a conocimiento de los érganos de solucién de controversias, por ejemplo aquellas
vinculadas a temas de calidad del servicio eléctrico, cadena de pagos.

De otro lado, con relacién al supuesto de competencia vinculado a aspectos
normativos, cabe sefialar que tal como hemos mencionado, la materia de litis esta
relacionada con el funcionamiento del MCP y las transacciones que en éste se
realicen, determinados por la LCE, su Reglamento y la Ley de Desarrollo Eficiente.

El COES administra el MCP segun lo disponen el articulo 12° y el literal h) del articulo
14° de la Ley de Desarrollo Eficiente, sobre la base de Procedimientos Técnicos
aprobados por OSINERGMIN a propuesta del propio COES, de conformidad con el
inciso b) del articulo 13° de la Ley de Desarrollo Eficiente y los articulos 5° y 6° del
Reglamento del COES.

2 LCE:

sArticulo 43° Estarén sujetos a regulacién de precios:

a) La transferencia de potencia y energia entre generadores, los que serén determinados por el COES, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 14° de la Ley para Asegurar el Desamollo Eficiente de la Generacién Eléctrica. Esta
regulacion no regird en el caso de contratos entre generadores por la parte que supere la potencia y energla fime del
comprador.

b} Los retiros da potencia y energla en el COES que efecttien los Distribuidores y Usuarios Libres, los mismos que
serdn dsterminados de acuerdo a lo establecido en el articulo 14° de la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la
Generacién Eléctrica.

(..
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Asimismo, el COES tiene como funcion operativa' el determinar y valorizar las w“u,uzm‘sbv

transferencias de potencia y energia entre los agentes integrantes del COES, segtin lo
dispone el numeral g) del articulo 14° de la Ley de Desarrollo Eficiente.

Los Procedimientos Técnicos aprobados por el OSINERGMIN son de cumplimiento

obligatorio para todos los agentes del COES, de acuerdo con lo que establece el
numeral 6.1 del articulo 6° del Reglamento del COES.

Del tenor de los dispositivos indicados, se concluye que la controversia si esta
relacionada a aspectos de indole normativo, en tanto OSINERGMIN aprueba a

- propuesta del COES los procedimientos técnicos en materia de operacion del SEIN y

del-MCP. Ello es independiente de si existe o no un Procedimiento Técnico valido -
como argumenta CASAPALCA- respecto del tema que nos ocupa, hecho que no es
determinante para establecer la competencia o no de los érganos de solucién de
controversias, sino de la vinculacién con lo que es realmente es la razén de la
reclamacién con aspectos normativos.

Ademas, de los supuestos analizados -relacionados a aspectos normativos y
regulatorios-, los dispositivos que establecen la competencia de los 6rganos de
solucion de controversias, determinan también gue los aspectos en controversia deben
ser objeto de supervision o fiscalizacion por parte de OSINERGMIN.

-Al respecto, el numeral 3, inciso a) del articulo 3° de la LMOR establece como una de

las funciones de los organismos reguladores, entre ellos OSINERGMIN, la funcién
supervisora, que comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades 6 actividades

90
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supervisadas, asf como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o -

resolucién emitida por el regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a
cargo de la entidad o actividad supervisada. En el mismo sentido, se expresa el
articulo 31° del Reglamento del OSINERGMIN,

Asimismo, el inciso d) del articulo 3° de la LMOR establece como otra funcion del
regulador, la facuitad de imponer sanciones dentro de su ambito de competencia por el
incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como de
las obligaciones contraldas en los contratos de concesién por parte de los
concesionarios. Esta funcién también es recogida por el articulo 36° del Reglamento
del OSINERGMIN.

El articulo 101° de la LCE, sefiala que es materia de fiscalizacion por parte del
OSINERGMIN el cumplimiento de las funciones asignadas por Ley al COES.

El inciso c) del articulo 201° de! RLCE, establece como incumplimiento de! usuario
libre el “No efectuar los pagos por Transferencias y Compensaciones dispuestas por el

"COES". Es preciso indicar que las valorizaciones permiten que los integrantes, entre

ellos los usuarios libres, procedan al pago por el retiro de potencia y energia.

En ese sentido, el inciso g) del articulo 14° de la Ley de Desarrollo Eficiente establece
como una funcién del COES el “Determinar y valorizar las Transferencias de potencia
Y energia entre los Agentes integrantes del COES’, de acuerdo con el procedimiento
establecido en el articulo 107° del RLCE.

De lo expuesto, se puede concluir que OSINERGMIN supervisa y fiscaliza el

- cumplimiento de las disposiciones del COES en tanto que son emitidas en ejercicio de

sus funciones, conferidas por la Ley de Desarrollo Eficiente, como es el caso de las
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determinaciones y valoraciones de transferencias de potencia y energia entre los
agentes integrantes del COES.

El articulo 9° del Cédigo Procesal Civil** sefiala que:

“L a competencia por razén de la materia se determina pbr la naturaleza
de la pretensién y por las disposiciones legales que la regulan”.

La norma precitada tiene como referente la naturaleza del conflicto.

Lo que importa para determinar la competencia por razon de la materia, no es la
apariencia de la pretension, sino la naturaleza misma del litigio y la relacion juridica
que subyace al conflicto y los hechos que delimitan el contenido de la pretension
respecto de este conflicto.

En tal sentido, si bien la pretensién de ELECTROPERU es la obligacién de dar suma
de dinero, los hechos que sustenta su pretension y la obligacién de pago de la que
emana son de [ndole regulatorio y normativo, por tanto la controversia esta
relacionada a temas regulatorios y normativos y no civil.

De los dispositivos Iegales indicados, se colige” que el OSINERGMIN vy
especificamente sus 6rganos de solucion de controversias, cuentan con la
competencia necesaria para pronunciarse respecto -de la pretension de
ELECTROPERU, por lo que corresponde confirmar la resolucion apelada en este
extremo.

3.2.2. Sobre los requisitos de validez de la Resolucién N° 005-2012-0S/CC-66:

CASAPALCA cuestiona la decisién del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc que resolvié en
primera instancia sefialando que se realiz6 una motivaciébn _aparente, debido a que
arriba a una decision a partir de una premisa equivocada, por cuanto explica
CASAPALCA que si bien se ha efectuado retiros de potencia y energla sin contrato en
el MCP y que el COES los ha valorizado y asignado, éstos no tienen naturaleza
regulatoria, sino civil.

El requisito que alega CASAPALCA es formal y, al mismo tiempo, se identifica con la
declaracién expresa de las circunstancias fécticas y juridicas que han promovido la
emision del acto®. :

E| desarrollo de este requisito de validez del acto administrativo esta contenido en el
articulo 6°%® de la LPAG, a partir del cual se desprende que la motivacion debe
contener los presupuestos que justifican la decisién adoptada por la administracién, de

2 Norma aplicable supletoriamente al presente procedimiento, segun la Primera Disposicién Complementaria y Final
del Cédigo Procesal Civil.

25 \|NCES ARBULU, Martin. Reflexiones sobre la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos y su
deformacin en la Ley del Procedimiento Administrativo General peruana. En: Revista de Investigacién Juridica, Vol. Il,

.5
& LPAG:
“Articulo 6°%- Motivacién del acto administrativo
6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones jurldicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
Justifican el acto adoptado. .
6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero, y
_que por esta situacién constituyan parte integrante del respectivo aclo. .
(..)"
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tal forma que se asegure la eliminacién de decisiones arbltrarlas que puedan afectar C
derechos de los administrados. .

Cabe precisar que cuando una motivacién resulta insuficiente, se vulnera el derecho
de defensa y del debido proceso de administrado, debido a que una falta o .
insuficiencia de motivacién no permite, a la parte afectada hacer uso de algtn recurso
impugnativo, por cuanto no sabria cuales son los motivos que justifican el acto dirigido
hacia el. En cambio, una “motivacién precisa y clara constituye una garantia a favor
del administrado, toda vez que si conoceré cuales son los motivos que Jjustifican el

" acto admlmstratlvo y podré contradecirlo si no se encuentra de acuerdo con el
mismo’®

CASAPALCA debe tener en cuenta que el pronunciamiento no favorable no implica - .
que la motivacién sea insuficiente o que haya una motivacién aparente como seiiala,

por cuanto la motivacién de la resolucién materia de apelacion esta debidamente clara

y sustentada a partir de razonamientos l6gicos y juridicos sobré la base de lo
dispuesto por las normas sectoriales aplicables y el andlisis de los argumentos
expuestos por ambas partes. Es esta adecuada motivacion la que ha permitido que
CASAPALCA interponga su recurso de apelacién, de tal forma que ha rebatido cada
uno de los argumentos del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, de no haber estado
debidamente motivada no hubiera podido hacer uso de su derecho.

- Por lo expuesto, se ha constatado que la resolucién impugnada si cumple con el
requisito esencial de todo acto admlmstratlvo que es el de estar debidamente
motivada.,

De otro lado, CASAPALCA sefiala que la resolucion materia de impugnacion vulnera lo
dispuesto en el numeral 2 del articulo 3° de la LPAG, el cual sefiala que el acto
administrativo debe expresar con precisién el objeto o contenido de la resolucion.

“Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos
administrativos: ,

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(... ' '

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar
su respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse
inequivocamente sus efectos jurfdicos. Su contenido se ajustara-
a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, -
. _ . preciso, posible fisica y juridicamenle, y comprender las

: cuestiones surgidas de la motivacion”.

A entender de CASAPALCA la resolucion materia de impugnacién no ha cumplido con
los requisitos que la norma precitada; por lo que, solicita su nulidad de conformidad
por lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 10° de la LPAG.

“Articulo 10°- Causales de nulidad:
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de

. | . 4 pleno derecho, los siguientes:
: x ' 2. El defecto o la omisién de alguno de sus requrs:tos de validez,
N ( )ll

2VINCES ARBULU, Martin. Op.Cit. p. 6
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QUOAN -S\éﬁ Respecto de los requisitos de validez del objeto del acto administrativo, cabe sefialar
: que el objeto es “aquello que decide, declara o certifica la autoridad™®.

En ese sentido, la determinacién del objeto resulta indispensable a fin de que pueda
determinarse con claridad los efectos juridicos del acto, por lo.cual debe ser posible,
licito y estar determinado de manera precisa®®, de conformidad con lo dispuesto por
los articulos precitados de la LPAG. :

La licitud del objeto, implica que las actuaciones de la autoridad sean de conformidad
con la normativa vigente, a partir del analisis efectuado de la resolucion materia de
impugnacién se verifica que la decision del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc se ha
fundamentado en la normativa vigente, pertinente y aplicable.

La controversia esta circunscrita al pago por los retiros de energia y potencia sin
respaldo contractual que ha realtizado CASAPALCA (usuario libre) y que el COES los
ha valorizado y asigné a ELECTROPERU.

El Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha sustentado su competencia sobre ‘la base
principalmente de los articulos 31° y 46° del Reglamento del OSINERGMIN, el articulo
2° del ROSC y sobre el analisis de las normas sectoriales. Las disposiciones
precitadas determinan por un lado, aspectos subjetivos de la controversia, es decir, las
partes involucradas y por otro lado, el aspecto objetivo referido a los temas técnicos,
regulatorios o normativos, sujetos a supervision, regulacion o fiscalizacién por parte
del OSINERGMIN.

En tal sentido, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc a través del andlisis efectuado concluyd
que la controversia esta vinculada a aspectos regulatorios en tanto los retiros materia
-de litis se realizaron en el MCP, mercado regulado, en donde los precios estéan sujetos
a regulacién. En el mismo sentido, determiné que también esta vinculada a aspectos
normativos, en tanto que la operacién del MCP se rige bajo reglas y mecanismos
contenidos en normas sectoriales generales y normas emitidas por el regulador.

Asimismo, determina que la materia objeto de controversia esta sujeta a supervision
del OSINERGMIN en virtud de la funcién que le fuera conferida por el inciso a) del
numeral 3.1 del articulo 3° de la LMOR y el articulo 31° del Reglamento del
OSINERGMIN, asi como en lo dispuesto por los articulos 101° de la LCE y el inciso ¢)
del articulo 201° del RLCE.

Sobre la precision del objeto, cabe indicar que éste sirve para determinar con claridad
los efectos juridicos perseguidos a través de la emisién del acto administrativo®, en el
presente caso la resolucion determiné la competencia del OSINERGMIN a través de
sus 6rganos de solucién de controversias para conocer y resolver la presente litis.

Finalmente, lo referido a la posibilidad fisica y juridica implica que el cumplimiento del
objeto sea posible de ejecutarse en la realidad y sea acorde a las normas ‘aplicables,
en este sentido, los 6rganos de solucién de controversias pueden avocarse al
conocimiento del litigio en sede administrativa contando con el ROSC que establece
las normas del procedimiento a seguir.

Revista de Derecho Administrativo N° 11, Afio 2012, p 117.

2 GUZMAN NAPURY, Christian. Op Cit.

% ihro Homenaje a José Alberto Bustamante Belaunde. Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima,
Universidad Peruana de Clencias Aplicadas- UPC-, 2008, p. 135.

§ 2 GUZMAN NAPURI, Christian. Las actuaciones impugnables en el Proceso Contencioso Administrativo peruano. En:
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El cumplimiento de las caracteristicas, referidas al objeto, “garant/zan que el
administrado conozca efectivamente los efectos juridicos impuestos™', de tal forma
que en caso no estuviera de acuerdo con la decisiéon podra presentar algun recurso

administrativo, el cual constituye un “instrumento de garantia de los derechos de los

particulares mediante los cuales pueden reaccionar para la defensa de sus derechos e
intereses; constituye un eficaz mecanismo que la administracién utiliza para el control
de sus aclos (...); y sirve para el agotamiento de la via administrativa™?. En este caso,
CASAPALCA interpuso su recurso de apelacién, de tal forma que ha rebatido cada
uno de los argumentos del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc. :

De lo expuesto, se ha verificado que la resolucion in’ipugnada cumple con el r'équisito
- de validez referido al objeto por cuanto éste es posible, licito y est4 debidamente
determinado. :

Sobre ‘la base de lo expuesto, corresponde desestimar el pédido de nulidad de
CASAPALCAY confirmar en este extremo la Resolucién N° 005-2012-0S/CC-66.

3.3. Sobre la Resolucién N° 006-2012-0S/CC-66:
3.3.1. Prescripcion Extintiva:

'CASAPALCA cuestiona el pronunciamiento del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc alegando
que el plazo prescriptorio es de 2 y no de 10 afios, por.cuanto la reclamacién de
ELECTROPERU es un pedido de pago indemnizatorio por responsabilidad civil
extracontractual y en tal sentido, es aplicable el plazo prescriptorio del numeral 4) del
articulo 2001° del Cédigo Civil. :

Para CASAPALCA el pe’dido de dar suma de dinero que reclama ELECTROPERU
tiene calidad indemnizatoria por responsabilidad civil extracontractual porque: i) se
sustenta en los retiros efectuados del SEIN sin respaldo contractual; v, i) el COES le
orden6 a ELECTROPERU despachar energia y potencia al SEIN para atender la
mayor carga proveniente de la demanda y posteriormente le asign6 a dicha carga un
precio determinado en cabeza de ELECTROPERU, lo cual pudo haberle causado al
generador la pérdida de la posibilidad de asignar por si sola esa carga a otro cliente a
un mayor precio via el establecimiento de una relacién contractual con éste.

Al respecto tal como se determiné en el acapite anterior -al cual nos remitimos- la
acreencia de ELECTROPERU nace de la determinacién. y asignacién de
responsabilidad realizada por el COES por los retiros que efectué CASAPALCA del
SEIN durante el periodo comprendido de mayo 2006 a febrero 2009, sobre la facultad
que le otorga la ley®®, es decir, esta accién creditoria de ELECTROPERU deriva de
disposiciones de naturaleza regulatoria que norman el mercado .eléctrico, mas
especificamente el MCP, y los precios.

Es necesario precisar, sobre la base de lo expresado en el parrafo precedente y en lo
argumentado por las partes -tanto en los escritos del recurso de apelacién, de
absolucién del recurso, de alegatos y en sus exposucnones en la Audiencia de Vista-
que efectivamente no ha existido un acuerdo de voluntades® entre las partes respecto

' VINCES ARBULU, Martin. Op.Cit.p. 5

2 DANOS ORDONEZ Jorge. La impugnacicn de los Actos Administrativos de Tramite en el Procedsmiento
Administrativo y la Queja. En: Derecho & Sociedad N° 28, p. 266-267.

*Inciso g) del articulo 14° de la Ley de Desarrolio Eficiente.

*Cédigo Civil:

“Articulo 1351°.- Definicién

El contrato es el acuerdo de dos o més partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial”.
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de un posible suministro de ELECTROPERU de energia y potencia a favor de .
CASAPALCA durante el periodo indicado, distinto al Contrato ELECTROPERU, y que
opere en lugar del Contrato ENERSUR -contrato que fue arbitralmente declarado nulo-
y por la cantidad que fue pactada en ese contrato. :

De otro lado, de la revisién del texto de la resolucién impugnada, este Tribunal ha
verificado, contrariamente a lo que manifiesta CASAPALCA®, que el 6rgano de
primera instancia sefialé que hubo un suministro de energia y potencia a favor del
impugnante -entendiéndose éste en el sentido de distribuci6n, de abastecimiento-, de
ninguna manera dijo, ni siquiera dejé vislumbrar la posibilidad, que se trataba de un
contrato de suministro, a lo largo de su andlisis indicaba que justamente no existia un
acuerdo de partes al respecto.

Del analisis efectuado, ha quedado totalmente desvirtuada la naturaleza contractual de
la relacion juridica entre CASAPALCA vy ELECTROPERU respecto de lo que es
materia de liis. La acreencia de ELECTROPERU como ya se dijo, deriva de una
decisién del COES, en virtud de la facultad que expresamente le ha sido concedida
por ley. '

Ese abastecimiento de energia y potencia, que fue concretado en el hecho del retiro
que efectu6 CASAPALCA, tiene como correlato el pago de un precio, en este caso, un
precio regulado, determinado sobre la base del funcionamiento del mercado eléctrico,
especificamente el MCP, que funciona segln normas sectoriales -ya analizadas-.

CASAPALCA no reconoce en su andlisis el funcionamiento del MCP, y en general el

mercado eléctrico, y pretende que se le atribuya a la acreencia de ELECTROPERU

por esa mayor carga inyectada por el generador al SEIN, retirada por CASAPALCA Y

determinada y asignada por el COES a ELECTROPERU, la calidad de responsabilidad
_ civil extracontractual, al no ser contractual.

Sin embargo, cabe destacar que las obligaciones tienen su fuente o en un hecho
juridico, en cuyo caso nace de la le!; o, en un acto juridico, en cuyo caso nace de la
voluntad de quienes lo celebraron®. En el caso concreto que nos ocupa hemos ya
> precisado que la acreencia de ELECTROPERU no tiene origen contractual, sino que
r deriva de disposiciones que rigen el mercado eléctrico, el MCP.

De otro lado, no es posible referirse a la responsabilidad civil extracontractual sin la
existencia de un dafo, ese es su componente fundamental pues precisamente la
raz6n de ser de esta figura juridica es resarcir el dafio causado a la victima®.

“Toda relacién de responsabilidad extracontractual implica que una determinada
persona (la victima) puede exigir a otra (el responsable) el pago de una indemnizacién
por dafifos causados por esta ultima a la primera’®.

Como hemos sefialado, la acreencia de ELECTROPERU se deriva de cémo funciona
el mercado eléctrico, de las reglas de juego -dadas por ley- y del papel que cumple
cada uno de los actores en él. Tanto asi, reiteramos, los retiros de energfa y potencia
del SEIN sin respaldo contractual que se efectiia, tienen un precio establecido en el

3 Acapite C1 de su escrito del recurso de apelacion.

N\ : ® OSTERLING PAROD!, Felipe. Las Obligaciones. En: Para leer el Cédigo Civil. Vol.VI. Pontificia Universidad Catdlica
- del Per(i. Fondo Editorial 1988.Lima, p. 33.

7 DE TRAZEGNIES GRANDA, Femando. Por una lectura creativa de la responsabilidad extracontractual en el nuevo
Cédigo Civil. En: Para leer el Cddigo Civil. Pontificia Universidad Catélica del Perti. Fondo Editorial 1985. Cuarta
Edicion. Lima, p. 216.

3% DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. En: Para leer el Cédigo Civil. Volumen .

\V. Pontificia Universidad Catélica del Perti. Fondo Editorial 1995. Quinta Edicién. Lima, p. 305.
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MCP. No resulta ocioso por ello mencionar que dentro de este mercadé y del sistema o

de determinacién 'y asignacién de transferencias de energia y potencia que realiza el .

COES lo que se busca es el equilibrio entre la inyeccion de energla y potencia y los

retiros con el Unico y exclusivo propdsito de garantizar la eficiencia y funcionamiento

del mercado, sobre la base de reglas pre establecidas.

Por lo mencionado, la acreencia de ELECTROPERU no corresponde al pedido de
pago de una indemnizacién por dafios extracontractuales, sino al pago por la energia y
potencia inyectada al SEIN, segin reglas (de participacion, funcionamiento, papel de
cada actor, mecanismos de determinacién de acreedor y deudor, precio) previa y
claramente establecidas. :

Esta acreencia de ELECTROP'ERU en tanto constituye una accién creditoria, “tiene
como caracteristica fundamental su prescriptibilidad, al contrario de las acciones
personales y reales entre las cuales las hay imprescriptibles (.. ).

“La prescripcién extintiva es una institucién juridica segtn la cual, el transcurso de un
-~ determinado Iafso extingue la accién que el suleto tiene, para exigir un derecho ante
. : los tnbunales

En tal sentido, resulta necesario determinar el plazo prescriptorio que establece el
Cddigo Civil teniendo en cuenta el tipo de accién -a ejercitar por el acreedor, en este
caso ELECTROPERU, para detéerminar si ésta ha prescnto El articulo 2001°
establece:

“Articulo 2001°.- Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

1. A los diez afios, la accién personal, la accién real, la que nace de
una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

2. A los siete afios, la accion de dafios y perjuicios derivados para las
partes de la violacién de un acto simulado.

3. A los tres afios, la accién para el pago de remuneraciones por
servicios prestados como consecuencia de vinculo laboral.

4. A los dos afios, la accién de anulabilidad, la accién revocatoria, la

U que proviene de pensién alimenticia, la accién indemnizatoria por

responsabilidad extracontractual y la que corresponde contra los

representantes de incapaces derivadas del gjercicio del cargo”.

Las acciones previstas en los numerales 2 y 3 no tienen relacién alguna con la materia
‘ " de litis. Lo mismo sucede con la accibn real, la que nace de una ejecutoria y la nulidad
- del acto juridico sefialadas en el numeral 1 y la accién de anulabilidad y la que
corresponda contra representantes de incapaces derivada del cargo mencionadas en
el numeral 4.

La accion indemnizatoria por responsabilidad extracontractual fue desvirtuada segtin lo
manifestado en parrafos precedentes, en tanto, no corresponde a la acreencia de
ELECTROPERU al no existir dafio y emanar de un titulo otorgado conforme las reglas
del MCP del sector eléctrico.

La accién creditoria no esta expresamente contemplada en lo dispuesto por el articulo
S 2001° del Cddigo Civil; sin embargo, tal como lo sefiala la doctrina “El Cédigo Civil no
& : las distingue con este nomen iuris pues estdn comprendidas bajo la denominacién

% VIDAL RAMIREZ, Fernando. Prescripcion Extintiva y Caducidad. Gaceta Juridica Editores. Lima, 1996, p. 167.
0 RUBIO CORREA, Marcial. La extincién de acciones y derechos en el Cadigo Civil. En: Para leer el Cédigo Civil,
Volumen Vi, Pontificia Universidad Catlica del Perti. Fondo Editorial 1997. Cuarta Edicién. Lima, p 16.
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genérica de accién personal y a ellas se refiere también el inciso 1 del articulo 2001°
cuando fija el plazo prescriptorio de diez afios para la accién personal”‘ !,

“El plazo ordinario para la prescripcién de las acciones creditorias viene a ser, pues,
de diez afios y debe también entenderse fijado de manera abstracta, ya que, en este
término, prescriben todas aguellas a las que el propio Cédigo Civil u otra norma legal
no les fija un plazo diverso™. ' A

Es asi que no s6lo las acciones creditorias estan comprendidas en el numeral 1 del
articulo 2001° del Cédigo Civil, sino también aquellas que no tienen plazo establecido

" ni en el Codigo Civil, ni en leyes especiales, debiendo entenderse por tanto, que la

accion personal a que hace referencia el dispositivo indicado es la norma general, para
aquellas acciones que por su naturaleza son prescriptibles y no han sido recogidas
expresamente. '

El tal sentido, para el petitorio de ELECTROPERU, el plazo prescriptorio a tomar en
cuenta es el previsto en el inciso 1) del articulo 2001° del Codigo Civil.

~ 3.3.2. Sobre los requisitos de validez de la Resolucién N° 006-2012-0S/CC-66:

CASAPALCA cuestiona la decisién del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc que resolvié en
primera instancia sefialando que existe un defecto grave en la motivacion por cuanto
nada de lo sefialado por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, ni de forma individual, ni
conjunta, sirve de motivo para desestimar la Excepcién de Prescripcion Extintiva.

Tal como se dijo anteriormente, el requisito que alega CASAPALCA es formal y, al
mismo tiempo, se identifica con la declaracién expresa de las circunstancias facticas y
juridicas que han promovido la emisién del acto®.

El desarrollo de este requisito de validez del acto administrativo esta contenido en el
articulo 6° de la LPAG, a partir del cual se desprende que la motivacion debe contener
los presupuestos que justifican la decision adoptada por la administracién, de tal forma
que se asegure la eliminacién de decisiones arbitrarias que puedan afectar derechos

de los administrados.

Cabe precisar que cuando una motivacién es defectuosa, se vulnera el derecho de
defensa y el debido proceso del administrado, debido a que la insuficiencia de
motivacién no permite a la parte afectada hacer uso de algun recurso impugnativo, por
cuanto no sabria cuales son los motivos que justifican el acto dirigido hacia él.

CASAPALCA debe tener en cuenta que el pronunciamiento no favorable que emite el
juzgador de primera instancia no coincida con su posicién no implica que la resolucion
materia de impugnacion tenga una motivacién defectuosa como sefala, por cuanto la
motivacién de la resolucién materia de apelacion esté debidamente clara y sustentada
a partir razonamientos légicos y juridicos sobre la base de lo dispuesto por las normas
sectoriales aplicables y el anélisis de los argumentos expuestos por ambas partes. Es
esta adecuada motivacion la que ha permitido que CASAPALCA interponga su recurso
de apelacion, de tal forma que ha intentado refutar cada uno de los argumentos del
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, de no haber estado debidamente motivada no hubiera
podido hacer uso de su derecho.

“\IDAL RAMIREZ, Femando. Op. Cit. p.167
2 Op. cit. ,
3 VINCES ARBULU, Martin. Op.Cit .p.5.
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Por lo expuesto, se ha constatado que la resolucuén imp! ngnada si cumple con el
requisito esencial de todo acto administrativo que es el de estar debldamente
motivada.

De otro lado, CASAPALCA seiiala que la resolucién materia de impugnacion vulnera lo
dispuesto en el numeral 2 del articulo 3° de la LPAG, el cual sefiala que el acto
- administrativo debe expresar con precision el objeto o contenido de la resolucion.

“Articulo - 3°.- Requisitos de validez de los actos

administrativos: ’

Son requisitos de validez de los actos admln/stratlvos

(...) '

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar
su respectivo objefo, de tal modo que pueda determinarse

. inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara
alo dlspuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser Ifcito,
preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacién”,

A entender de CASAPALCA la resolucién materia de lmpugnacién no ha cumplido con
los requisitos que la norma precitada establece; por lo que, solicita su nulidad de
conformidad por lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 10° de la LPAG.

“Articulo 10°.- Causales de nulldad:

qup
/\Joueuom{ﬂ»

Son vicios del acto administrativo, que causan su nilidad de

pleno derecho, los siguientes:

2. El defecto o Ia omts:én de alguno de sus requ:s;tos de va//dez '

()"

Respecto de los requisitos de validez del objeto del acto admmlstratlvo cabe sehalar
que el objeto es “aquello que decide, declara o certifi ica la autondad’ '

En ese sentido, la determinacién del objeto “resulta mdlspensable a fin de que pueda
determinarse.con claridad los efectos juridicos del acto, por lo cual debe ser posible,

licito y estar determinado de manera precisa™, de conformidad con lo dispuesto por -

los articulos precitados de la LPAG.

La licitud del objeto, implica que las actuaciones de la autoridad sean de conformidad
con la normativa vigente, a partir del analisis efectuado de la resolucién materia de
impugnacion se verifica que la decision del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc se ha
fundamentado en la normativa vigente, pertinente y aplicable.

Para CASAPALCA la solicitud de ELECTROPERU se encuentra prescrita por tener
naturaleza extracontractual.

El Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha sustentado con un andlisis légico y normativo que la
naturaleza del conflicto se circunscribe al ambito regulatorio y constituye una accion
creditoria, desvirtuando que la pretension sea una de naturaleza extracontractual.
Concluye que el plazo de prescripcion corresponde a una accién personal que es de
10 aiios, lo que fue materia de desarrollo en el acapite anterior.

“ GUZMAN NAPURI, Christian. Op. Cit. p 117.
“OpCit.
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Sobre la precision del objeto, cabe indicar que éste “sirve para determinar con claridad
los efectos juridicos perseguidos a través de la emision del acto administrativo™®, en el
presente caso la resolucién determin6 que el plazo prescriptorio de la accién creditoria
de ELECTROPERU correspondia a la general de 10 afios.

Finalmente, lo referido a la posibilidad fisica y juridica implica que el cumplimiento del

. objeto sea posible de ejecutarse en la realidad y sea acorde a las normas aplicables.

En este sentido, al haberse determinado que el plazo prescriptorio de la pretension de
ELECTROPERU es de 10 afios conforme corresponde a la accién personal. En
atencién a éello, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc desestimé la excepcién de prescripcion y
continud avocandose a la causa.

El cumplimiento de las caracteristicas, referidas al objeto, “garantizan que el
administrado conozca efectivamente los efectos juridicos impuestos™, de tal forma
que en caso no estuviera de acuerdo con la decision podra presentar algin recurso
administrativo, el cual, como ya se menciono, constituye un “instrumento de garantia

" de los derechos de los particulares mediante los cuales pueden reaccionar para la

defensa de sus derechos e intereses” vy, sirve para el agotamiento de la via
administrativa®®. En este caso, CASAPALCA interpuso su recurso de apelaci6n, de tal

" forma que ha rebatido cada uno de los argumentos del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc.

De lo expuesto, se ha verificado que la resolucién impugnada cumple con el requisito
de validez referido al objeto por cuanto éste es posible, licito y esta debidamente
determinado.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién N° 006-2012—OS/CC-66 en este
extremo. '

3.3.3. Sobre el petitorio de la reclamacién:

CASAPALCA cuestiona la resolucién impugnada emitida por el Cuerpo Colegiado Ad-
Hoc por cuanto considera que al no ser integrante del COES, sino hasta mayo de
2012, no le son imputables las decisiones del COES sobre asignacion y valorizacion
por los retiros que efectud de energfa y potencia durante el periodo mayo de 2006 a
febrero de 2009 y que en todo caso éstos fueron efectuados con respaldo contractual.

Asimismo, CASAPALCA sostiene que los retiros de energia y potencia que efectud
durante el periodo comprendido entre los meses de mayo 2006 a febrero 2009 fueron

‘realizados en virtud del Contrato ENERSUR, y en todo caso, si éste se reputa

resuelto, estos retiros serian imputados al Contrato ELECTROPERU.

Al respecto, cabe seﬁalér que mediante laudo arbitral de derecho de fecha 07 de '
enero de 2010, se declaré que el Contrato ENERSUR® fue debidamente resuelto de
pleno derecho por ENERSUR, con efecto a mayo de 2006.

Mediante Resolucion N° 18 de fecha 04 de octubre de 2010 expedida por la Segunda
Sala Civil con Subespecialidad Comercial de Lima se declaré infundada la anulacion

. de laudo planteada en via judicial por CASAPALCA.

%8 | ibro Homenaje a José Alberto Bustamante Belaunde. Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima,
Op.Cit. p. 135. :

“T\INCES ARBULU, Martin. Op.Cit p. 5. .

e DANOS ORDONEZ, Jorge. Op.Cit. p. 266-267. :

49 1 virtud del cual ENERSUR se comprometia a suministrar electricidad hasta 4.5 MW.
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Si bien CASAPALCA seriala que se encuentra en trdmite un proceso de amparo contra
la mencionada Resolucién N° 18 y por tanto, el laudo no ha adquirido autoridad de
cosa juzgada, obra en autos la Resolucién del Tribunal Constitucional, seguida en el
Expediente N° 04622-2011-PA/TC de fecha 03 de mayo de 2012, meédiante la cual se
declaré improcedente la demanda de amparo.

~ Por tanto el Contrato ENERSUR se encuentra plenamente resuelto desde mayo de

2006..

Sobre el Contrato ELECTROPERU, cabe seﬁalar que en el numeral 1.4 de la Clausula '

Primera las partes estipularon:

"1.4. Ambas partes declaran conocer que EL CLIENTE tiene vigente
hasta el 28 de febrero de 2009 un contrato de sumninistro de electricidad
con ENERSUR celebrado el 16 de setiembre de 2003, por el ‘cual
ENERSUR est4 obligada al suministro de electricidad hasta 4,5 MW, por

lo que queda expresamente_entendidé que el presente contrato tiene

por objeto el suministro de electricidad que exceda a la contratada por
El CLIENTE con ENERSUR hasta el ténnino del citado contrato”

Asi tenfamos dos contratos, suscntos con distinto proveedor -generador- que
establecian los siguientes suministros:

i) Contrato ENERSUR: 4,5 MW, .

ii) Contrato ELECTROPERU:‘ por encima de los 4,5 MW.

Cabe precisar que ambos comprendian el periodo mayo 2006 a febrero 2009 (en la
clausula cuarta del Contrato ELECTROPERU se estipul6 el plazo hasta febrero 2012).
Las partes no pactaron que el Contrato ELECTROPERU reemplazaria al Contrato
ENERSUR en el eventual caso que éste fuera resuelto, ni existe disposicién alguna
que establezca tal situacién, mal podria entonces atnbuusele a ELECTROPERU estos
retiros como parte de su Contrato. .

En tal sentido, contrariamente a lo que sefiala la apelante al sustentar su recurso
respecto de este extremo, al haberse declarado resuelto el Contrato ENERSUR, los
retiros que efectu6 CASAPALCA durante el periodo que comprende la litis por debajo
de los 4,5 MW carecian de respaldo contractual.

Es de anotar que durante el periodo comprendido de mayo 2006 a febrero de 2009, el
COES asign6 y valoriz6 los retiros efectuados por CASAPALCA teniendo en cuenta lo
estipulado tanto en el Contrato ELECTROPERU (por el exceso de 4,5 MW), como en
el Contrato ENERSUR (hasta 4.5 MW),

Ante la declaracion de la resolucion del Contrato ENERSUR, los retiros de
CASAPALCA hasta por 45 MW no tenfan “asignacion” -ya no correspondia
atribuirsela a ENERSUR bajo ninglin contrato-. Por tanto, correspondia. al COES,
como administrador del MCP; en uso de las facultades conferidas por los articulos 12°
y 14°, inciso g) de la Ley de Desarrollo Eficiente, valorizar nuevamente estos retiros,
gue como se dijo en el parrafo precedente primigeniamente valorizé sobre la base de

la existencia del Contrato ENERSUR, .y asignarlos entre las empresas generadoras :

que participaban en el SEIN durante ese periodo.

El'COES efectué esta valorizacion aplicando el Procedimiento Técnico N° 10 del
COES dénominado “Valorizacién de las Transferencias de Energia Activa. entre
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Generadores Integrantes®™ del COES” para la revalorizacién de los retiros. Lo cual es
cuestionado por CASAPALCA por cuanto considera que no es procedimiento aplicable
dado que sélo involucra a generadores. :

Este Procedimiento Técnico se sustenta en lo dispuesto en los articulos 107° y 108°
de la LCE que regulan la valorizacién y pago por estas transferencias.

Mediante este Procedimiento se determinan las transferencias reales de energia y
potencia de cada generador a fin de valorizar los excesos de energia y potencia
transferida por los generadores gmés all4 de las cantidades pactadas) y el excedente,
denominado Saldo Resultante™ ser4 asignado a cada generador integrante -
generador que tuvo la capacidad de entrega de energia durante el periodo al que se
refiere la liquidacién-, prorrateandolo en proporcién a sus ingresos por potencia del
mes para el cual se efectda fa valorizacion.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 9.152 del Procedimiento Técnico N°10
en cada barra de transferencia del sistema secundario de transmision solo deben
existir Entregas y Retiros de generadores integrantes involucrados.

Al haberse declarado resuelto el Contrato ENERSUR, o que iniciaimente se le asigné
a ENERSUR en virtud del referido contrato, correspondia ser imputado a los
generadores que, en dicho periodo, tuvieron la capacidad de hacerio, encontrandose
entre ellos ELECTROPERU -cuyo Contrato ELECTROPERU no era aplicable porque
solo era valido para suministro mayor a 4,5 MW-. Es innegable que habiéndose
atendido la demanda de CASAPALCA, mediante los retiros que efectu6 y que son
materia de litis- CASAPALCA esté obligada a pagar por ello.

Sobre el analisis expuesto, este Tribunal coincide con el érgano de primera instancia
en el sentido que las asignaciones efectuadas por el COES fueron las correctas sobre
la base de un procedimiento vigente y vélido. Evidentemente este Procedimiento sélo
considera a generadores, en tanto son los unicos que pueden producir energia para
cubrir los Saldos Resultantes que se puedan dar, ya sea de demanda o de oferta.

5 E| numeral 6.1. del articulo 8° del Pracedimiento Técnico N° 10, define al generador integrante, como generador
cuyas instalaciones forman parte del SEIN. :

51 Numeral 9.4 del articulo 9° del Procedimiento Técnico N° 10°.

%2 procedimiento Técnica N° 10: .

Numerales 9.1; 9.2; 8.3, y 9.4,

“9.1 En cada Barra de Transferencia se debe cumplir que la sumatoria de Entregas debe ser igual a la sumatoria de

Retiros. En cada barra de transferencia del sistema secundario de transmisién solo existirén Entregas y Retiros de

generadores integrantes involucrados.

Al efectuarse el balance de energia en cada Bama de Transferencia del Sistema Principal de Transmisién, el error
admisible no deberé ser mayor de 2% del Retiro (si el emor es negativo) o de la Entrega (si el error es positivo) del
Transmisor. Si la diferencia del balance es igual o menor que el error sdmisible, dicha diferencia se cerraré con la
Entrega o Retiro del Transmisor segdn dicho error sea positivo o negativo respectivamente. :

Si la diferencia del balance es superior al error admisible, deberén verificarse los perfiles de las Entregas y Retiros en
dicha barra. Sl después de dicha verificacién persistiera el error, la Divisién de Evaluacién y Estadistica cerrard el
balance provisionalmente, para efectos de fa transferencia de energia, con el Retiro o Entrega del Transmisor segun
sea el caso, debiendo revisar en detalle toda la medicién que lleve a dar solucién al problema dentro de los 15 dfas

. siguientes de aprobada la valorizacion.

De considerario necesario el COES requeriré que los propietarios de la medicion efectuen, bajo su supervisién, el
contraste de los medidores y/o Ia correcta sincronizacion de sus relojes. El resultado de dicho anélisis y el ajuste a que

" de luger, se incluirdn en la siguiente valorizacion.
9.2 Las Entregas y Retiros de cada generador integrante serén valorizadas al Costo Marginal de Corto Plazo de la .

Barra de Transferencia correspondiente.

9.3. Para cada generador integrante se determina su Saldo de Transfersncias que resulta de la sumatoria de las
valorizaciones de sus Entregas menos la sumatoria de las valorizaciones de sus Retiros.

La sumatoria de los Saldos de Transferencias en el Sistema Principal de Transmision de los generadores integrantes
constituiré el Saldo Resultante.

9.4, El Saldo Resultante seré asignado a cada generador integrante, promateéndolo en proporcién a sus ingresos por
pot)e”ncia del mes para el cual se efectia la valorizacion

38



Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias
OSINERGMIN ‘
N° 006-2012-TSC/66-2012-OSINERGMIN

Debemos tener en cuenta que estos mecanismos de compensacion que rigen el
mercado eléctrico -como el Procedimiento Técnico N° 10- tienen como objetivo
fundamental salvaguardar el funcionamiento del mercado eléctrico.

De otro lado, CASAPALCA afirma que recién es integrante del COES a partir del 23 de

mayo de 2012 y por tanto, las valorizaciones (revalorizaciones) éfectuadas por el
COES por los retiros de mayo 2006 a febrero de 2009 no le pueden ser imputadas; y,
sostiene que ninguna de las normas que sirven de fundamento.a la decision adoptada
por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc faculta a éste a asignar a agentes no integrantes. -

Al respecto, cabe mencionar que el inciso b) del articulo 43° de la LCE establece que

estan sujetos a regulacién de precios los retiros de potencia y energia en el COES que
efectien los usuarios libres, los cuales seran determinados de acuerdo con lo que se
establece en el articulo 14° de la Ley de Desarrollo Eficiente.

Cabe resaltar que este dispositivo no hace distincién entre integrantes o no del COES,
sblo .se refiere a clientes libres, calidad que tiene CASAPALCA y que nunca ha
negado, calidad que le permite su conexién al SEIN.

El referido articulo 14° sefiala entre las funciones operativas del COES, la-

determinacion y valorizacién de potencia y energia entre los agentes integrantes del
COES.

Se entiende como agente, segun el numeral 1) del articulo 1° de la Ley de Desarrollo

Eficiente, a los generadores, transmisores, distribuidores y usuarios libres.
Por su parte, el articulo 3°del Reglamento del COES, establece textuaimente que:

“El COES esta compuesto por Integrantes Obligatorios e Integrantes
Voluntarios. Los Integrantes Registrados son los Integrantes
Obligatorios asi como los Integrantes Voluntarios que hayan optado por
registrarse en el COES.

(...)

3.4 Los nuevos Agentes o los existentes que se conectan al SEIN,
pasan a ser Integrantes del COES conforme a Io establecido en el
presente articulo”.

De otro lado, el numeral 12.2 de la Ley de Desarrollo Eficiente establece que las
decisiones del COES son de cumplimiento obligatorio por los agentes.

En este mismo sentido, se expresa también el numeral 6.1 del articulo 6° y el articulo

4°** del Reglamento del COES al serialar que sus resoluciones son de aplicacién y
cumpllmlento obligatorio por todos los agentes del sistema.

% Reglamento del COES:
“Articulo 6°: Aplicacién y modificacién de Procedimientos
6.1. Los Procedimientos aprobados por OSINERGMIN son de aphcacrén y cumphmlento obligatorio para todos los
Agentes.

.
t(‘Reglamenm del COES:
“Articulo 4°;: Autoridad
Las decisiones que emifan la Direccion Ejecutiva y el Dlrectono de/ COES en el ambito de sus respectivas
competencias, tienen carécter obligatorio para todos los Agentes..."
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El articulo 101°*° de la LCE sefiala que es materia de fiscalizacién por parie del
OSINERGMIN el cumplimiento de las funciones asignadas por Ley al COES, que

como reiterativamente hemos manifestado, y dentro de éstas la de valorizar los retiros
de energia y potencia del SEIN.

A su vez, el inciso c) del articulo 201° del Reglamento de la LCE, establece como
incumplimiento para el usuario libre el “[n]o efectuar los pagos por Transferencias y

Compensaciones dispuestas por el COES”. Son justamente las valorizaciones materia -

de litis comprendidas en este supuesto que permiten que los integrantes del COES,
entre ellos los usuarios libres, procedan al pago por el retiro de potencia y energia.

De las normas indicadas se colige que no se requiere la inscripcion formal de los
operadores en el registro del COES, para ser considerado agente o integrante del
COES, sino la condicion factica de estar conectado al SEIN, que es lo que habida
cuenta le permite en el caso de los usuarios libres, retirar energia y potencia, que de
otro modo no lo podria hacer. '

En tal sentido, los agentes, entiéndase generador, distribuidor, transmisor y usuario
libre, estan obligados a cumplir las decisiones del COES. Estas decisiones estan
sujetas a supervision y son pasibles de sancion si se verifica su cumplimiento.

Por Gltimo, CASAPALCA rechaza la aseveracion del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc sobre
que teniendo en cuenta su mismo criterio, CASAPALCA reconocié el pago a un grupo
de empresas generadoras integrantes del COES por las asignaciones de retiros de
energla y potencia que éste efectud en el periodo comprendido entre mayo de 2006 y
febrero de 2009, mediante la suscripcién de acuerdos privados; sosteniendo que pagé
a estas generadores por el referido concepto de acuerdo con criterios privados
pertinentes acordados entre las partes.

Los acuerdos privados que haya suscrito CASAPALCA con otras generadores a fin de
honrar su deuda proveniente de la asignacion y valorizacién efectuada por el COES
sobre los retiros sin contrato realizados durante el periodo mayo 2006 a febrero 2009
no son estén en discusién y por tanto, no es materia de competencia de este
colegiado. Sin embargo, ello es una referencia que redunda a favor de la decision

_adoptada por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en tanto se evidencia que CASAPALCA
" reconocié la decisién del COES y procedié al pago de los otros generadores

asignados.

Se ha verificado que la decisién del COES, en tanto facultado por ley para realizar las
asignaciones y valorizaciones por retiro de energia y potencia del SEIN, se encuentra
arreglada a ley. Por lo que corresponde a CASAPALCA realizar el .pago
correspondiente a los retiros de energia y potencia del SEIN durante el periodo mayo
2006 a febrero 2009 asignados por el COES a favor de ELECTROPERU.

Por lo expuesto, corresponde desestimar la impugnacion dé CASAPALCA y confirmar
en este extremo la resolucién impugnada. .

3.4. Solicitud de suspensién de ejecucion de resolucion impugnada -

Atendiendo al estado del proceso, carece de objeto emitir pronunciamiento al respecto.

55
LCE: :
“Articulo 101°; Es materia de fiscalizacién por parte del OSINERG:

(.-.)-
¢) El cumplimiento de las funciones asignadas por Ley al COES.
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Sin perjuicio de lo manifestado, cabe sefialar que el articulo 192° de la LPAG

establece que los actos administrativos tendran caracter ejecutario, salvo disposicion

legal expresa en contrario, mandato JUdICIa| 0 que estén su;etos a condicion o plazo
conforme aley.

A su vez, el numeral 216.2 del articulo 216° de la misma norma establece que se
podra determinar la suspension de la ejecucién cuando la ejecucién pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacién o se aprecie objetivamente un vicio de
nulidad trascendente.

Del pedido de la apelante no se aprecia que se haya sustentado que la ejecucion
pudiera causar perjuicios de imposible reparacién y asimismo, conforme con el analisis
efectuado por el Tribunal, no se aprecié objetivamente la exnstencna de un wcno de
nulidad trascendente :

De conformidad con lo establecido por la Ley Marco de Organismos Reguladores de la

Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332, el Reglamento General de’

OSINERGMIN; aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, el Reglamento del
OSINERGMIN para la Solucién de Controversias, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo OSINERGMIN N° 0826-2002-OS/CD y modificado por las

- Resoluciones Nos. 315-2005-0S-CD, 229-2006-OS/CD, 488-2007-0S/CD, 752-2007-
- OS/CD y 674-2008-OS-CD la Ley del Procedimiento Admmlstratlvo General Ley N°

27444,

SE RESUELVE:

ARTICULO 1°.- Denegar la solicitud de COMPANIA MINERA CASAPALCA S.A. sobre
suspender el Procedimiento Administrativo de Solucién de Controversias seguido por
EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. - ELECTROPERU S.A. contra
COMPANIA MINERA CASAPALCA $.A., en atencion a lo expuesto en el numeral 3 1.
de la parte considerativa de la presente resolumén

ARTICULO 2°.. Declarar infundado en todos sus extremos el recurso de apelacién
interpuesto por COMPANIA MINERA CASAPALCA S.A., por las razones expuestas en
el numeral 3.2 de la parte considerativa de la presente resolucu’m y confirmar en todos
sus extremos la Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 005-2012-0S/CC-66.

ARTICULO 3°.- Declarar infundado en todos sus extremos el recurso de apelacion
interpuesto por COMPANIA MINERA CASAPALCA S.A., por las razones expuestas en
el numeral 3.3 de la parte considerativa de la presente resolucuon y confirmar en todos
sus extremos la Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 006-2012-OS/CC-66,
declarando fundada la solicitud de EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. -
ELECTROPERU S.A. respecto del pago reclamado a COMPANIA MINERA
CASAPALCA S.A. por S/. 4 571 296,50 sin IGV (S/.5 439 842,84 incluyendo IGV), por
sus retiros de potencia y energia activa sin respaldo contractual que el COES ha
asignado a EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. - ELECTROPERU S.A. en las
valorizaciones mensuales efectuadas por el COES por transferencias de potencia y
energia activa entre generadores integrantes, correspondientes al periodo de mayo de
2006 a febrero de 2009.

ARTICULO 4°.- Disponer que COMPANIA MINERA CASAPALCA S.A. debe cumplir
con remitir informacidn a la Secretaria General del Tribunal de Solucién de

41

e
f\i\»uawm}m

\er‘a.issqs




- 3(\5 Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias
f\pue e OSINERGMIN
: j( i lﬂ:ﬂ’\ f.b N° 006-2012-TSC/66-2012-0SINERGMIN
(UL

Controversias del correspondiente cumplimiento de lo ordenado por la presente
resolucién en el plazo maximo de treinta (30) dias habiles desde la recepcion de la
presente resolucion.

ARTICULO 5°.- Declarar que carece de objeto pronunciarse sobre la solicitud de
suspension de la ejecucion de la resolucién apelada.

ARTICULO 6°.- Dar por agotada la via administrativa, informando a las partes que la
presente Resolucidn Gnicamente puede ser impugnada ante el Poder Judicial, en la
via del proceso contencioso administrativo, en el plazo de tres (03) meses contados
desde el conocimiento o notificacién del acto materia de impugnacion, lo que ocurra

primero.
Antbal Edygrdo [smodes Cascon . _
Presidente v
Roberto Carlos Shimabukuro Makikado Oswaldo Garcia Bedoya - o
Miembro Miembro
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