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RESUMEN DEL EXPEDIENTE

El presente caso se basa en la demanda contencioso administrativa presentada por la empresa
Luz del Sur S.A.A. contra el entonces Organismo Supervisor de la Inversibn en Energia -
OSINERG y la empresa de generacion de energia eléctrica Electroperd S.A. En la demanda, Luz
del Sur S.A.A. solicita la nulidad parcial de la Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias
del OSINERG N° 005-2005-TSC del 22 de abril de 2005, mediante la cual el referido 6rgano
colegiado resuelve que los retiros de energia que exceden los limites pactados en un Contrato de
Suministro de Energia Eléctrica se rigen por la autonomia de las partes y, por tanto, pueden
acordarse penalidades que excedan la Tarifa en Barra regulada para el servicio. El objetivo del
presente informe es determinar la naturaleza juridica de los Contratos de Suministro de Energia
Eléctrica y la libertad o restricciones que tienen las partes que lo suscriben. Asi mismo, el presente
informe busca determinar qué tarifa debe cobrarse por los retiros de energia en exceso, tomando
en consideracion la naturaleza y los principios de los servicios publicos y la actuacién del Estado
para garantizar la continuidad de los mismos. Luego de analizar las normas aplicables al caso, los
principios basicos y la doctrina al respecto, llegamos a la conclusién que la Unica tarifa que puede
ser cobrada por una empresa generadora a una distribuidora de energia eléctrica es la regulada
por el Estado Peruano, considerando que esta tarifa forma parte de la tarifa final que paga el
usuario regulado y, que aun cuando las partes que conforman los contratos analizados son
personas juridicas de derecho privado, deben cefir su actuacion a las normas regulatorias que le
sean aplicables, ya que prestan un servicio publico.
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SUMILLA

El presente Informe analiza el proceso judicial contencioso administrativo tramitado ante la 1° Sala
Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima
(Sala Superior) respecto a la demanda presentada por Luz del Sur S.A.A. (Luz del Sur) en contra
del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia (OSINERG en el momento en que suscitan
los hechos materia de analisis, OSINERGMIN desde el 24 de enero de 2007, con la aprobacion de
la Ley N° 28964) y Electroperu S.A. (Electroperu), mediante la cual Luz del Sur solicitdé a la Sala
Superior que declare lo siguiente: (i) la nulidad parcial de la Resolucion del Tribunal de Solucion de
Controversias del OSINERG N° 005-2005-TSC del 22 de abril de 2005; (ii) que carecen de eficacia
los pronunciamientos del Tribunal de Solucién de Controversias y el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc del
OSINERG,; v, (iii) que Electroperu no puede cobrar un precio o penalidad a los excesos de energia

eléctrica para el servicio publico, que excedan la Tarifa en Barra estipulada por el regulador.

Respecto a resolucién de la materia controvertida, mediante Resolucién N° 27 del 28 de noviembre
del 2006, la Sala Superior declaré infundada la demanda presentada por Luz del Sur en todas y
cada una de sus pretensiones. Sin embargo, mediante Sentencia AP. N° 2775-2007 del 09 de abril
de 2008, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema (Sala Suprema) tal decision v,
reformandola, declaré fundada la demanda presentada por Luz del Sur. Dicha Sala Suprema,
dispuso que Electroperd no pueda cobrar penalidad alguna por los excesos de energia eléctrica

que venda a Luz del Sur ni precios que excedan la Tarifa en Barra regulada.
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De otro lado, con fecha 28 de abril de 2008, Luz del Sur present6 ante la 4° Sala Especializada en

lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima una medida cautelar, en la

cual solicité la suspension de diversos articulos de las resoluciones emitidas por el Tribunal de

Solucion de Controversias del OSINERG y por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc del mismo organismo;

asimismo solicité que ordene a Electroperd que se abstenga del cobro de las facturaciones por

encima del precio en barra correspondientes a los meses de julio a noviembre de 2004. Frente a

ello, mediante Resolucién N° 4 del 30 de junio 2008, la 4° Sala Especializada en lo Contencioso

Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré fundado el pedido de medida

cautelar solicitado por Luz del Sur.
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HECHOS QUE PUEDEN DESPRENDERSE DEL CASO

Electroperu es una empresa estatal de derecho privado que se dedica a las actividades de
generacion, transmisién y comercializacion de energia eléctrica’. Por su parte Luz del Sur es
una empresa privada que se dedica a la distribucién de electricidad que atiende a clientes

ubicados en la zona sur-este de Lima®.

Con fecha 16 de mayo de 1997 Electroperti y Luz del Sur suscribieron un Contrato de
Suministro de Energia Eléctrica mediante el cual el primero se comprometié a suministrar la
potencia maxima de 370 Mv/h al segundo por cada punto de entrega y energia activa en
kv/h.

El 07 de setiembre de 2004, Luz del Sur presenté una reclamacion contra Electroperu ante
el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc de OSINERG (Cuerpo Colegiado) solicitandole: (i) que declare

que el precio tope que las empresas generadoras de energia eléctrica pueden cobrar a las

" ELECTROPERU. ¢Quiénes somos?. Consulta: 14 de setiembre de 2019.
http://www.electroperu.com.pe/ElectroWebPublica/PaginaExterna.aspx?id=1&modo=submenu&idioma=ESP

ANOL

2 LUZ DEL SUR. Presentacion general. Consulta: 14 de setiembre de 2019.
https://www.luzdelsur.com.pe/nosotros/presentacion-general.html
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de distribucién para el Servicio Publico de Electricidad es la Tarifa en Barra aprobada por el
OSINERG por tratarse de un suministro sujeto a regulacion; (ii) que el referido tope aplica no
solo a los precios pactados por las partes para la venta de energia eléctrica, sino también a
los retiros de energia en exceso que se sobrepasan los limites pactados en los contratos; v,
(iii) que Electropert no puede cobrar a Luz del Sur mas de la Tarifa en Barra en la medida

que, la energia retirada es destinada a los usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

Mediante Resolucién N° 008-2004-OS/CC-20 del 25 de octubre de 2004, el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc del OSINERG declaré infundada la reclamacion presentada por Luz del
Sur y establecié que los precios regulados no resultan aplicables como tope a los retiros de
energia en exceso sino solo a lo pactado por las partes en los Contratos de Suministro de
Energia Eléctrica. Dicha resolucion fue apelada con fecha 17 de noviembre de 2004 por Luz
del Sur y por Electroper.

Mediante Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias del OSINERG N° 005-
2005/TSC, el Tribunal de Solucién de Controversias del OSINERG (TSC) declar6 infundadas
las apelaciones planteadas por Luz de Sur y Electroperu, respectivamente, estableciendo: (i)
que el precio maximo que las empresas generadoras pueden cobrar a las distribuidoras por
el suministro de energia eléctrica destinada al Servicio Publico de Electricidad es la Tarifa en
Barra; (ii) que el precio tope constituido por la Tarifa en Barra resulta de aplicacion
Unicamente a los montos contractualmente establecidos respecto a la venta, por lo que la
regulacion de precios adicionales u otros conceptos esta sujeto a la autonomia privada de
las partes; vy, (iii) que los retiros en exceso de energia debe regirse por los estipulado

contractualmente, respetando la autonomia de las partes.

Con fecha 22 de junio de 2005, Luz del Sur interpone una demanda contencioso
administrativa contra OSINERG y Electroperu solicitando que se declare la nulidad parcial de
la Resolucién N° 005-2005/TSC del TSC vy, accesoriamente, que se declare que carecen de
eficacia los pronunciamientos del Cuerpo Colegiado del OSINERG y del TSC. Respecto a la
materia controvertida, Luz del Sur solicitd que se declare que Electroperi no puede cobrar
un precio o penalidad a los retiros es excesos de energia pactados contractualmente para el

servicio publico que excedan la Tarifa en Barra.

Con fecha 24 de agosto de 2005, Electroperu formulé un recurso de excepcidn por falta de
agotamiento de via administrativa, alegando que el TSC no se habria pronunciado sobre el
“destino de la energia en exceso”. Mediante Resolucién N° 15, la Sala Superior declar6
infundado el recurso presentado por Electropertd, saned el proceso vy fijo los siguientes
puntos controvertidos:
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a) Determinar si se configura la nulidad parcial de la Resolucion N° 005-2005-
TSC/19-2004-TSC-OSINERG.

b) Determinar si procede declarar que carecen de eficacia los pronunciamientos
contenidos en los articulos segundo, cuarto y quinto de la resolucién
impugnada y si carece de eficacia lo dispuesto en los articulos 02 y 03 de la
Resolucién N° 008-2004-OS/CC-20 del Cuerpo Colegiado.

c) Determinar si es posible declarar que Electroperi no puede cobrar precio o

penalidad alguna por los excesos de energia que venda a Luz del Sur.

Mediante Dictamen Fiscal N° 448-2006-MP-FN-7FSCL de fecha 13 de septiembre de 2006,
la Sétima Fiscalia Superior Civil de Lima (Fiscalia Superior) recomendd que se declare
fundada la demanda presentada por Luz del Sur, argumentando: (i) que el sentido de la Ley
de Concesiones Eléctricas es atender el Servicio Publico de Electricidad, por lo que el
Contrato debe interpretarse en ese sentido y, en ningun caso, puede cobrarse una tarifa por
encima de la Tarifa en Barra establecida por el regulador, considerando que la funcion
reguladora del OSINERG alcanza también a los sobre costos, recargas y penalidades por
excesos de consumos de energia; v, (ii) que lo excesos de consumo se originaron por los
requerimientos de los usuarios del servicio publico (aumento de la demanda) y que el

sentido del Contrato siempre fue la venta de energia para el servicio publico.

Mediante Resolucion N° 27 de fecha 28 de noviembre de 2006, la Sala Superior declard
infundada la demanda, argumentando principalmente lo siguiente: (i) existe una Laguna del
Derecho respecto al precio que deben las empresas generadoras a las distribuidoras por los
retiros de energia que excedan los limites pactados en los Contratos, por lo que es correcto
que las partes opten por pactar una clausula contractual expresa que cubra dicha laguna; (ii)
de la interpretacion del Contrato se desprende que la intenciéon de las partes siempre fue
cubrir un vacio normativo poniendo limites a los consumos de energia; v, (iii) el hecho de no
pactar limites al retiro de energia, puede dar lugar a un ejercicio abusivo de las facultades
por parte del distribuidor, quien se puede ver incentivado a pactar consumos fijos por debajo
de su demanda real a expensas de pagar un precio menor al pactado por los retiros de

energia en exceso. Dicha resolucion fue apelada por Luz del Sur el 24 de enero de 2007.

Mediante Dictamen Fiscal N° 923-2007-MP-FN-FSC de fecha 24 de septiembre de 2007, la
Fiscalia Suprema en lo Civil (Fiscalia Suprema) recomendd que se confirme la sentencia
apelada, declarando infundada la demanda presentada por Luz del Sur, argumentando lo
siguiente: (i) que debe reconocerse el ambito de la autonomia privada de las partes en el
marco de los contratos de suministro de energia eléctrica en lo que respecta a la regulacion
de situaciones que se enmarcan en el ambito de la libre competencia, siempre y cuando no

se contravengan normas de orden publico; (ii) que no es correcto alegar que los retiros en
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exceso de energia fueron ventas efectivas de la misma permitidos en el Contrato, puesto
que, en realidad, no existié el elemento consensual entre las partes; vy, (iii) que el retiro de
energia no puede dejarse al libre arbitrio de los distribuidores ya que se les estaria dando

una posicidon mas ventajosa al poder retirar energia sin limites contraviniendo los Contratos.

Mediante Sentencia N° 2775-2007. LIMA del 29 de abril de 2008, la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia (Sala Suprema), revocéd la resolucion apelada vy
reformandola, declaré fundada la demanda presentada por Luz del Sur, en consecuencia
nulos los articulos 2°, 4° y 5° de la Resolucién del TSC y nulos los articulos 2° y 3° de la
Resolucién del Cuerpo Colegiado del OSINERG; disponiendo que Electroperd no puede
cobrar precio o penalidad alguna que excedan la Tarifa en Barra, por los retiros en excesos
de energia eléctrica de Luz del Sur que son usados para atender la demanda del Servicio

Publico de Electricidad que exceda la Tarifa en Barra.

La Sala Suprema consider6 respecto de la Ley de Concesiones Eléctricas que: (i) configura
un principio estructural o de servicio regulado cuando la energia es destinada al servicio
publico aun cuando no se refiere de manera expresa a los consumos en exceso; y, (ii) el
precio en barra es el Unico concepto para fijar la tarifa de abono que debe realizar el usuario
final. En ese sentido, a decir de la Sala Suprema, toda Tarifa en Barra, siendo la Unica que la
ley no distingue entre potencia y energia contratada y/o retirada en exceso. Con ello, la Sala
Suprema concluyé que el cobro en exceso de consumo por encima del precio en barra
contraviene los dispositivos de la Ley de Concesiones Eléctricas y el verdadero sentido de
las clausulas del Contrato, por lo que el precio de los consumos en excesos por parte del

distribuidor no puede ser pactado libremente por las partes.

Con fecha 13 de mayo de 2008, Electroperi y OSINERGMIN (antes OSINERG)
interpusieron un recurso de Casacion en contra de la Sentencia N° 2775-2007. LIMA emitida
por la Sala Suprema, la misma que fue concedida por dicha Sala con fecha 14 de mayo de
2008. Mediante Resolucion N° 1411-2008-Lima de fecha 27 de junio de 2008, la Corte
Suprema de Derecho Constitucional y Social declaré improcedente el recurso de casacion

impuesto por Electroperti y OSINERGMIN.

Respecto de la medida cautelar, con fecha 25 de abril de 2008, Luz del Sur interpuso una
solicitud de Medida Cautelar ante la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo, solicitando: (i) la suspension de los efectos de los articulos 2°, 4° y 5° de la
Resolucién del TSC; (ii) la suspension de los efectos de los articulos 2° y 3° de la Resolucion
del Cuerpo Colegiado de OSINERG,; v, (iii) que Electropert se abstenga del cobro de las
facturaciones por encima del precio en barra durante el periodo de julio a noviembre de
2004.



15.  Mediante Resolucion N° 04 de fecha 30 de junio de 2008, la Cuarta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo concedié el pedido de Medida Cautelar, al considerar que la
demanda interpuesta por Luz del Sur el 07 de setiembre de 2004 fue declarada fundada, por
lo que no existiria peligro en la demora en la demora y no seria necesaria la presentacion de

una contracautela.

16. Con fecha 13 de agosto de 2008, Electroperu presenté una oposiciéon a la ejecucion de la
Medida Cautelar concedida por la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo argumentando que existia un fallo anterior por parte del Primer Juzgado Mixto
de San Juan de Miraflores, mediante Expediente N° 315-2004, que ordend a Luz del Sur a
pagar los montos facturados por consumos en exceso. En tal sentido, a decir de Electroperq,

debia primar la Medida Cautelar que haya sido dictada con anterioridad.

17. Mediante Resolucion N° 45 de fecha 24 de junio de 2008, el Primer Juzgado Mixto de San
Juan de Miraflores decidié cancelar de pleno derecho la Medida Cautelar impuesta en el
marco del Expediente N° 351-2004 y dispuso el archivo definitivo de dicho expediente. El
Juzgado consider6 que se habia alterado el estado de las circunstancias en que se dict6 la

Medida Cautelar por lo que correspondia variarla de acuerdo al estado actual.

18. Mediante Resolucion N° 11 de fecha 24 de noviembre de 2008, la Cuarta Sala Especializada
en lo Contencioso Administrativo declaré6 improcedente la oposicion formulada por
Electroperu al considerar que el proceso principal se encontraba en ejecucion de sentencia,
por lo que la Medida Cautelar anterior no podria oponerse. Mediante Resolucion N° 12 de
fecha 21 de enero de 2009, la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
declar6é consentida la Resolucién N° 11, luego de que, con fecha 06 de enero de 2009,
Electroperu le informara que habia cumplido con la medida dispuesta. Dicho cumplimiento, a

entender de la Sala, se consideraria como una ejecucién de sentencia o de Medida Cautelar.

Il. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS

19. A modo de introduccion, es importante tener en cuenta tanto el antecedente histérico, como
el contexto econdmico la problematica mercado eléctrico en el Peru durante los afios en los
que se desarrolld la presente controversia. Como bien describe el autor Roberto

Santivafiez®, hasta el afio 1992, el Pert contaba con un modelo monopdlico en lo referido al

® SANTIVANEZ — SEMINARIO, Roberto. Desregulacion y Privatizacion Eléctrica en el Peri. Una propuesta
para reimpulsar la reforma. Lima: Mufiz, Forsyth, Ramirez, Pérez-Taiman & Luna-Victoria abogados. 2001.
Pp. 20.
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21.

servicio de energia eléctrica; es decir, que contdbamos con un modelo integrado
verticalmente en el que una sola empresa eléctrica realizaba las actividades de generacion,

transmision, distribucion, venta al por mayor al por menor.

En noviembre de 1992, se promulgd la Ley de Concesiones Eléctricas, la misma que
buscaba implementar la reforma desregulatoria al sistema de energia eléctrica en el Peru. A
decir del autor Roberto Santivaiez, la reforma de la Ley de Concesiones Eléctricas involucro
tres etapas: la primera consistié en la adopcién de un nuevo modelo regulatorio, la segunda
estuvo referida a la reestructuracién y reorganizacion de las compafias eléctricas que
pertenecian al Estado, con la finalidad de convertirlas solo en compafias de generacion,
transmision o distribucion; y, la tercera etapa, que inici6 en 1994, estuvo referida a la
privatizacion de las companias eléctricas que ya habian sido reestructuradas®. Dentro de las
empresas que fueron privatizadas, nos importa resaltar el caso de Edelsur (hoy, Luz del

Sur), empresa de distribucion de energia eléctrica que fue privatizada el 12 de julio de 1994.

En este punto, como bien sefiala Dammert Lira®, el mercado eléctrico en el Peri se
segmento en tres subsectores; generacién, transmision y distribucién de la energia. Dentro
de las principales caracteristicas y criterios distintivos de cada uno de los subsectores,
tenemos que, en la generacién existe competencia entre las empresas y la determinacion de
los costos se basa en la energia (en donde los costos marginales son resultado de la
operacion economica del sistema, en base al costo de la ultima unidad despachada) y la
potencia (en donde el costo se determina en base a la unidad mas econdémica en la hora de
maxima demanda, la misma que suele la de turbina de gas). En el caso de la transmisién,
existe un monopolio regulado y para la prestacién de éste en el mercado, el Estado otorga
concesiones como titulos habilitantes para llevar a cabo esta actividad. Ademas, en el
subsector de la transmisién existen dos sistemas que garantizan esta actividad; el principal
que es pagado por los consumidores regulados, es decir los usuarios finales del servicio que
contratan bajo las reglas reguladas por el Estado peruano; y, el secundario que es pagado
por los usuarios particulares de las instalaciones. Finalmente, en el caso de la distribucion,
existe un monopolio regulado y, para la prestacién de ésta en el mercado eléctrico, el Estado

otorga concesiones como titulos habilitantes especificos para el ejercicio de esta actividad.

* Ibidem. Pp. 25

® DAMMERT LIRA, Alfredo. Modelo de Mercados Eléctricos y Politicas Energéticas. X Reunion Anual
Iberoamericana de Reguladores de la Energia — ARIAE- Guatemala, 25 de abril de 2006. Consulta: 31 de
octubre de 2019.
https://slideplayer.es/slide/301669/
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En este contexto, hasta el afo 1992, de acuerdo a la Comisiéon de Promocién de la Inversion
Privada — COPRI®, en el Peru tnicamente el 48.4% de los ciudadanos del pais contaban con
energia eléctrica. De ese porcentaje, la demanda de la poblacion excedia la capacidad del
servicio en un 26%, lo cual originaba racionamientos constantes o interrupciones en el
suministro del servicio eléctrico, las condiciones empeoraban significativamente durante las
épocas de sequia debido a la dependencia de la capacidad de las generadoras
hidroeléctricas.

Sin embargo, aun cuando el planteamiento de la reforma, la misma que buscaba una mejora
en el sector de energia eléctrica en el Perl se dio con la promulgacion de la Ley de
Concesiones Eléctricas, el proceso politico por el que atravesé el pais no fue el mas
favorable. Es asi que, tanto el gobierno como los organismos reguladores fueron tomando
medidas que significaron un retroceso en el proceso de desregularizacion de la industria
eléctrica. A modo de ejemplo, el autor Roberto Santivafiez’ identifico algunas de las
decisiones politicas que no permitieron la mejora planteada, tales como la re-regulacion de
los Contratos de Suministro Eléctrico; el control del ingreso al mercado, restringiendo el
otorgamiento de concesiones de generacion hidroeléctrica, lo cual postergdé y dilatdé los
procedimientos administrativos; la suspension del proceso de privatizacién de las companias
eléctricas del Estado a partir del ano 1996 y; la suspension de los nuevos proyectos de
generacion que fueron auspiciados por el mismo Estado peruano (los casos de San Gaban®
y Yungéng), los cuales representaron una inversién poco eficiente y un gasto innecesario de
recursos publicos, bloqueando la inversion privada y postergando el otorgamiento de

concesiones eléctricas.

Con lo anteriormente descrito, se puede inferir que el contexto histérico precedente al caso
que a continuacion analizaremos puede explicar muchas de las complicaciones en las que
se veian inmersas cada una de las partes que formaban parte de la cadena del sistema de
electricidad en el Peru. De esta manera, las decisiones adoptadas por el Estado, a través de
legislaciones y decisiones netamente administrativas, no aseguraban la suficiente oferta

para la creciente demanda en un mercado que crecia constantemente.

A partir de inicios del afo 2004, algunas empresas de distribucion eléctrica “se vieron
imposibilitadas de mantener contratos de suministro vigentes con las empresas de

generacién que formaban parte del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (en adelante,

® Comisién de la Promocion de la Inversion Privada — COPRI. Evaluation of the privatization of the Electricity
sector (1999) http://www.copri.gob.pe

" SANTIVANEZ — SEMINARIO, Roberto. Desregulacion y Privatizaciéon Eléctrica en el Pert. Una propuesta
para reimpulsar la reforma. Lima: Muhiz, Forsyth, Ramirez, Pérez-Taiman & Luna-Victoria abogados. 2001.

® De 110 MW, empez6 a operar en diciembre de 1999 con un costo total de US$ 198,625.00.

° Debio entrar en operacioén antes de junio de 2002, sin embargo quedd suspendido.
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el SEIN), de forma tal que pudiesen cubrir sin contingencia mayor alguna la totalidad de los
requerimientos de potencia y energia para la atencién de sus usuarios™"°. Esta situacion se
vio reforzada con el desincentivo generado en las empresas de generacion eléctrica para
firmar contratos con las empresas de distribucién debido a que la Tarifa en Barra fijada por el
OSINERGMIN se encontraba muy por debajo de los costos marginales de corto plazo. Sin
embargo, es preciso reconocer que esta diferencia tan marcada entre la tarifa regulada y los
costos marginales de corto plazo fue generada por factores externos a la regulacion, tales
como las fuertes sequias por las que atravesaba el pais y el alza del precio de los

combustibles".

26. Frente a ello, el Estado peruano busco llegar a un consenso entre cada una de las partes
involucradas en el problema de los retiros sin sustento debido a la falta de capacidad para
cubrir la demanda eléctrica del momento, el mismo que incluso se prolongé durante los afos
2005 y 2006. Es decir, durante estos afos, aun existian empresas distribuidoras de energia
que realizaban retiros de energia sin tener un contrato firmado con una empresa generadora
0 que, como es materia de analisis del presente caso, excedian los limites pactados en los

contratos que tenian suscritos con las empresas generadoras.

27. En este punto, es importante explicar cdmo opera en abstracto el mercado segmentando de
energia eléctrica en el Pert. De acuerdo al cuadro que a continuacién presentamos, para
disefiar el Mercado Eléctrico en el Peru, se tomé como modelo el disefio del Mercado
Eléctrico Chileno de 1982'%:

' VARGAS RODRIGUEZ, Augusto. “La problematica de los retiros sin contrato para la atencién de la
demanda regulada nacional: ¢ una oportunidad para incentivar mayor generacion de electricidad en el Peru
bien aprovechada?”. Revista Peruana de la Energia. Lima, nimero 1, afio 2012. Pp. 53-54.

" Ibidem. Pp. 54-55.

' DAMMERT LIRA, Alfredo. Modelo de Mercados Eléctricos y Politicas Energéticas. X Reuniéon Anual
Iberoamericana de Reguladores de la Energia — ARIAE- Guatemala, 25 de abril de 2006. Consulta: 31 de
octubre de 2019.
https://slideplayer.es/slide/301669/
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28.

29.

De acuerdo al diagrama anterior y, tal como lo sefiala Dammert Lira'®, las principales
caracteristicas del Disefio del Mercado Eléctrico son que las actividades de generacion,
trasmision y distribucion se encuentran separadas. Asimismo, los distribuidores tienen el
monopolio de la red de comercializacion a los usuarios del servicio publico, denominados
consumidores regulados, mientras que en el subsector de generacién existe competencia y
libre entrada al mercado. Respecto a los precios, existen precios maximos de venta del
generador al distribuidor, ademas de una tarifa regulada que el distribuidor debera cobrar a

los consumidores regulados.

Dentro de las medidas adoptadas por el Estado peruano, podemos resaltar la emision de los
siguientes cuerpos normativos: (i) Decreto de Urgencia N° 007-2004, el mismo que
estableci6 que el Comité de Operacion Econdmica del Sistema Eléctrico (en adelante,
”COES”)14 atribuyese a las empresas de generacion cuyas acciones fueran del Fondo
Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (en adelante
“FONAFE”)"® la Tarifa en Barra fijada por el OSINERGMIN para el periodo de julio a
diciembre de 2004, lo que se produjo luego de que el Estado convenciera a las empresas

generadoras de asumir la Tarifa en Barra entre los meses de enero a junio de 2004; (ii)

13
Ibidem.
* El COES es una entidad privada conformada por empresas de generacion, transmision, distribucion y

usuarios libres, cuya finalidad es coordinar la operaciéon de corto, mediano y largo plazo del mercado al
minimo costo, velando por la seguridad del sistema y el abastecimiento de la energia eléctrica.

Consulta: 19 de febrero de 2020.
http://www.coes.org.pe/Portal/Organizacion/QuienesSomos

' EI FONAFE es una empresa de derecho publico adscrita al Sector Economia y Finanzas que se encarga

de normar y dirigir la actividad empresarial del Estado.
Consulta: 19 de febrero de 2020.
https://www.mef.gob.pe/es/fonafe
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30.

31.

32.

Decreto de Urgencia N° 007-2006, el cual regulé un sistema de licitaciones publicas para
propiciar la suscripcidon de contratos de suministro a largo plazo bajo cierto parametros; v, (iii)
Ley N° 28832, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 23 de julio de 2006, la cual
posibilitd las licitaciones publicas a iniciativa de las empresas de distribucién con una
anticipacion de tres (03) afos antes del vencimiento de los contratos de suministros de

potencia y energia que ya tenian pactados.

Para el caso del Decreto de Urgencia N° 007-2006, es importante sefialar que el legislador
tomé en consideracion “los retiros de potencia y energia del SEIN sin contratos de suministro
de respaldo verificados durante el afio 2005 (incluidos los ocasionados como producto de
consumos en exceso como es el caso de ELECTROPUNQO, y del crecimiento vegetativo de
la demanda como es el caso de LUZ DEL SUR S.A.) (...)""®, entre otros factores. Esta
reflexion es importante ya que es una muestra del reconocimiento del Estado de la
existencia de retiros de energia sin contratos pactados entre las partes y de los retiros en
exceso aun cuando existia un contrato suscrito entre un generador y un distribuidor, siendo

éste ultimo supuesto el que corresponde al presente caso materia de analisis.

Sobre el particular, es preciso describir la diferencia entre la tarifa en barra y el costo

marginal, ya que nos referiremos a ambos conceptos en adelante. Los costos marginales

son el menor precio posible que los consumidores pueden pagar a los productores de
energia y éste, no puede ser menor que el costo medio minimo de produccion, pues de lo

contrario estas empresas perderian capital”.

Desde el afio 1993, “el precio de la energia en los principales mercados fue establecido

como una funcién de los costos marginales de corto p/azo"18

. Se establecieron dos tipos de
precios; por un lado, los costos marginales de corto plazo serian aplicables al mercado de
transferencias entre generadores (también llamado el mercado spot o mercado de corto
plazo). Por otro lado, en el mercado de contratos bilaterales, suscritos entre empresas
generadoras y distribuidoras, para la atencion del servicio publico, solo se aplicaria la tarifa
en barra, la misma que es un precio regulado y que deberia representar un prondstico a

largo plazo para los costos marginales a corto plazo19.

-
3

o o
© o

VARGAS RODRIGUEZ, Augusto. “La problematica de los retiros sin contrato para la atencién de la
demanda regulada nacional: ¢ una oportunidad para incentivar mayor generacion de electricidad en el Peru
bien aprovechada?”. Revista Peruana de la Energia. Lima, nimero 1, afio 2012. Pp. 63

SUMAR GILT, Paul. “La ley de los costos marginales”. Revista de Derecho Administrativo. Lima, numero
08, afio 2009. Pp. 271.

Ibidem. Pp. 273.

Ibidem.
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33.

34.

De acuerdo a lo definido por el OSINERGMIN®, la Tarifa en Barra o Precio en Barra es uno
de los componentes del Precio a Nivel Generacion, el mismo que, a su vez, es uno de los
tres componentes principales de la tarifa eléctrica que se cobra al consumidor final, es decir
al usuario regulado. Los otros dos componentes aplicables al Precio a Nivel Generacion son
los peajes y las compensaciones de la transmisién eléctrica y el valor agregado de

distribucion.

Luego de haber descrito el contexto politico y econdmico en lo que respecta al mercado
eléctrico peruano y haber analizado los antecedentes del presente caso, pueden

identificarse los siguientes problemas juridicos principales por discutir:

En materia de Derecho Civil

a) La naturaleza juridica del Contrato de Suministro de Energia Eléctrica y la manifestacion
de la voluntad como requisito para contratar.

b) La determinacion de un incumplimiento contractual en los retiros en exceso por parte de
Luz del Sur.

c) La potestad de las partes para pactar penalidades y/o precios distintos a la tarifa en
barra por los excesos de consumo de energia eléctrica en el marco de un Contrato de

Suministro Eléctrico.

En materia de Derecho Administrativo

a) La ejecucién de las prestaciones pactadas en el Contrato de Suministro Eléctrico y su
adecuacién a la regulacién de los servicios publicos, al sector eléctrico y al interés
publico.

b) La competencia y funcién reguladora del OSINERGMIN.

En materia del Proceso Contencioso Administrativo

a) El agotamiento de la via administrativa como requisito previo al Proceso Contencioso
Administrativo.

b) La falta de motivacion como incumplimiento del principio del debido procedimiento en

materia del Proceso Contencioso Administrativo.

ll. ANALISIS SOBRE LOS PROBLEMAS

% ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA — OSINERGMIN. “Tarifas en

Barra”. Consulta: 14 de setiembre de 2019.
http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/procesos-

requlatorios/electricidad/tarifas-en-barra
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lll.1 La naturaleza juridica del Contrato de Suministro de Energia Eléctrica y la manifestacion

35.

36.

37.

de lavoluntad como requisito para contratar.

Las disposiciones generales del Codigo Civil Peruano establecen que el contrato es el
acuerdo de dos o mas partes para crear una relacion juridica patrimonial, de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 1352° del referido cuerpo normativo?', los contratos se perfeccionan
por el consentimiento de las partes. Sin perjuicio de ello, en los articulos 1355° y 1356° del

Cddigo Civil Peruano se establece lo siguiente:

‘Regla y limites de la contratacién
Articulo 1355°.- La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede

imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.

Primacia de la voluntad de contratantes
Articulo 1356°.- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la

voluntad de las partes, salvo que sean imperativas.”

La primera aproximacion a la que podemos llegar es que, si bien los contratos que se rigen
por el derecho civil, de acuerdo a lo estipulado en el Cédigo Civil Peruano, responden a la
manifestacion de la voluntad de las partes y al sentido que ellas decidan darle; lo cierto es
que, los contratos pueden verse limitados o sujetos a reglas especificas que imponga el
Estado. Estas limitaciones se justifican en consideraciones de interés social, publico o ético y
que incluso, suelen ser disposiciones imperativas y explicitas, es decir de obligatorio

cumplimiento por las partes civiles de acuerdo a lo que en una norma se les imponga.

Sin perjuicio de ello, es importante retroceder un paso y analizar lo que se establece en la
Constitucion Politica del Peru, especificamente en el articulo 62° respecto a la libertad de

contratar de las partes:

“Libertad de contratar

Articulo 62°- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
véalidamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el

contrato o contemplados en la ley.

2! Articulo 1352°.- Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que,
ademas, deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancion de nulidad.
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38.

39.

40.

41.

42.

(..)

Al respecto, es importante tener en cuenta que, la libertad a la que hace referencia el articulo
62° de la Constitucion, no es una libertad natural u originaria del individuo contratante, sino
que es conferida por el Estado, por lo que si es posible que ésta sea limitada de manera

formal o sustancial o, que se someta a ciertas cargaszz.

En ese mismo sentido, el Tribunal Constitucional®® ha establecido la diferencia entre los
limites implicitos y explicitos a la libertad contractual. Dentro de los limites explicitos se
establecen los pactos con fines licitos y la no contravencion a las normas de orden publico.
Los limites implicitos se refieren a otros derechos fundamentales y la imposibilidad de pactar
en contra de ellos. Por ello, el Tribunal Constitucional ha considerado que el derecho a la

contratacién no es ilimitado sino que se encuentra condicionado a los referidos limites.

La armonia entre el articulo 62° de la Constitucion y el 1355° del Cédigo Civil Peruano se
encuentra, justamente, en la imposibilidad de que una norma modifique o altere un contrato
que se haya celebrado validamente y respetando las normas de orden publico, dentro de las
cuales se encuentran las normas regulatorias de obligatorio cumplimiento. En tal sentido, “e/
efecto de este dispositivo constitucional es, entonces, privar a ciertas normas de la

capacidad de imponerse a los pactos contractuales™

, considerando que dichos pactos se
hayan celebrado en estricto cumplimiento y de acuerdo a las limitaciones descritas por el

Tribunal Constitucional.

Por lo anteriormente descrito, podemos entender que si es posible que los contratos entre
privados se vean limitados al cumplimiento de las normas de orden publico y normas
regulatorias. En el caso en particular, el contrato materia de analisis debia cefiirse a las

disposiciones especificas en materia regulatoria del sector energia.

De otro lado, respecto a la naturaleza juridica de los contratos y las partes que lo conforman,
en primer lugar, los contratos son pactados entre privados. Sin perjuicio de ello, desde el
ambito del derecho administrativo, la administracién publica, puede ser parte de un contrato
y, en este caso, nos encontraremos frente a un contrato publico o contrato de derecho

publico. Al respecto, el autor Baca Oneto considera que “la mayoria de la doctrina

2 FERRI, Luigi. “Lecciones sobre El Contrato — Curso de Derecho Civil”. Editora Juridica Grijley. 1° edicién

en castellano. Traducido por Nélvar Carreteros Torres. Lima.

% Recurso Extraordinario interpuesto por la Cooperativa de Trabajo y Fomento del Empleo Santo Domingo y

otras, tramitado bajo el Expediente N° 2670-2002-AA/TC.

% ESCOBAR, Freddy y CABIESES Guillermo. “La libertad bajo ataque: Contratos, regulacion y

retroactividad”. Revista lus Et Veritas. Lima, nUmero 46, afio 2013. Pp. 121.
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43.

44.

45.

46.

entiende que la actuacién administrativa en la contratacién es distinta a la privada, lo
que justifica, por ejemplo, que no exista una verdadera autonomia de la voluntad en estos
casos™®. El referido autor considera ello, en la medida que en los contratos de derecho
publico “el interés publico, el ordenamiento juridico y los principios de buena administracion
son condicionantes de su legitimacion para contratar, de modo que nunca actua con libertad,
sino con discrecionalidad™®, por lo que considera que el acto que realiza la administracion
publica al contratar es también un acto administrativo en aplicacién de las potestades que
definen a la administracion publica como tal o un acto que, en algunos casos en especifico

reemplaza a un acto administrativo® .

En ese mismo orden de ideas, Zegarra considera, respecto a los contratos administrativos,
que éstos son “ftodo acuerdo generador de obligaciones celebrado por un érgano estatal, en
gjercicio de la funcién administrativa, susceptible de producir efectos con relacion a
terceros™®. Es decir, los contratos administrativos son aquellos en los que participa la
administracion publica en ejercicio de funciones, por lo que deberian regirse por el derecho

publico y no por el derecho privado o el derecho civil.

Ahora bien, determinar cual es la naturaleza juridica del Contrato de Suministro de energia
eléctrica, objeto de analisis del presente informe (en adelante, el “Contrato” o el “Contrato de
Suministro”) nos permitira tener en claro si existe un interés juridicamente protegido (que
incluso puede ser distinto al de las partes del Contrato) cuyo contenido podria verse
lesionado por la actuacién o la ejecucion de alguno de los derechos de una de las partes del

Contrato, despojando a este interés juridico de alguna proteccion.

Sobre el particular, el Contrato de Suministro materia de analisis del presente informe, versa
sobre un servicio publico regulado por el Estado, lo cual no quiere decir que la naturaleza del
mismo sea de derecho publico puesto que la administracion publica no participa como parte
del mismo. Sin embargo, el objeto del Contrato determinara el tratamiento y la proteccion
que merece el mismo, lo que también permitira distinguirlo de los contratos firmados entre

privados en actividades que no son reguladas por el Estado peruano.

Por ello, aun cuando los contratos de suministro eléctrico suscritos entre las empresas
generadoras Y las distribuidoras se rigen por las normas del derecho privado, éstos deben
cefiirse a ciertas disposiciones imperativas establecidas en la Ley de Concesiones

Eléctricas, principalmente y, entre otros, las disposiciones referidas a las tarifas. Es

BACA ONETO, Sebastian. “El concepto, clasificacion y regulacién de los contratos publicos en el Derecho
peruano”. Revista lus Et Veritas. Lima, nimero 48, afio 2014. Pp. 272.

Ibidem. Pp. 274

’ Ibidem

ZEGARRA, Diego. “Esquemas de Clase del Curso de Derecho Administrativo”. Esquema 14. Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera. p. 1. En TRELLES DE BELAUNDE, Oscar:
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47.

48.

49.

50.

importante reconocer que la prestacion de los servicios publicos es una materia regulada por
el Estado, ya que debe garantizarse la consideracién y proteccion del bien comun y la
continuidad de un servicio publico, uno de los principios basicos del mismo. En ese sentido,
si bien la prestacion del servicio se encuentra a cargo de personas juridicas de derecho
privado, éstas lo hacen en base a concesiones y autorizaciones otorgadas por el Estado, por

lo que su actuacién debera siempre cefirse a la regulacion que le sea aplicable.

Continuando la linea de ideas descrita en los numerales precedentes, la ejecucion de los
contratos de suministro eléctrico referidos a los consumidores regulados buscan proteger un
interés superior y distinto al de las partes contratantes, es decir el interés del consumidor

final del servicio regulado.

Es asi que, en sendos articulos de la Ley de Concesiones Eléctricas se establece que los
precios de venta de energia de una empresa generadora a una distribuidora destinada a
prestar el servicio publico se encuentran sujetos a la regulacion, por tanto, las partes de un
contrato de suministro no podran pactar un precio distinto al especificamente regulado.
Sobre este punto retomaremos el analisis en el acapite referido a 111.3 referido a la potestad

de las partes para pactar un precio distinto a la tarifa en barra regulada.

Al respecto, Sobre Casas®® considera que “el hecho de que las operaciones del mercado
eléctrico se rijan por el derecho privado no implica que no haya en el sistema normas
obligatorias, establecidas en atencion al orden publico econémico comprometido, pues
subsisten en este modelo obligaciones de servicio publico, como las de asegurar la fiabilidad
y seguridad del suministro (...)”. Con ello, podemos llegar a la conclusiéon que, si bien la
naturaleza del contrato suscrito entre una empresa generadora y una distribuidora es de
caracter civil pues la administracién publica no participa como parte del mismo, éste debe
someterse a ciertas reglas que son dadas por el Estado por tratarse de la prestacion de un

servicio publico.

Continuando con el analisis de la naturaleza del contrato de suministro eléctrico, cabe
sefalar que el generador se compromete a la prestacién debida de la potencia y energia
contratada por el distribuidor, quien se hace dueio y paga un precio regulado por el Estado
por dicha energia. En ese sentido, podemos entender que el generador transfiere la
titularidad de la energia eléctrica contratada al distribuidor para que éste, a su vez, la y

transporte y venda a los usuarios finales.

2 SOBRE CASAS, Roberto. Los Contratos en el Mercado Eléctrico. Buenos Aires: Editorial Abaco de

Rodolfo Depalma S.R.L. 2003. Pp. 255.

17



51. Al respecto, el Cddigo Civil establece en su articulo 1604° que “Por el suministro, el
suministrante se obliga a ejecutar en favor de ofra persona prestaciones periédicas o
continuadas de bienes”. Como hemos explicado en el numeral precedente, el bien que la
empresa generadora suministra de manera periédica y continuada a la empresa

distribuidora, es la potencia y energia contratada.

52. A entender del autor Sobre Casas®, este tipo de contratos debe ser entendido como uno de
compra venta que consta de las siguientes caracteristicas: es consensual ya que para su
perfeccionamiento no es necesaria la tradicion de la electricidad; es bilateral o de
pluricontrataciones porque esta destinado a engendrar obligaciones reciprocas; oneroso y
declarativo y no traslativo de derechos ya que para que se transmita el dominio de la

electricidad es necesaria la configuracién del modo, que es la entrega efectiva del producto.

53. Ahora bien, es claro que la suscripcion del contrato de suministro entre la empresa de
generacion y la de distribucion de energia, al ser un acuerdo entre dos partes, constituye
juridicamente un acto juridico plurilateral, de acuerdo a De la Puente y Lavalle®'. Los actos
juridicos plurilaterales cuentan con distintos elementos estructurales que los dotan de
validez, como la manifestacién de la voluntad de las partes y, la voluntad y la intencion de
las mismas, entre otros, siendo que, en el momento exacto en el que los elementos descritos

concurren, se ejecuta y agota la existencia del negocio juridicos2.

54. Respecto a la manifestacion de la voluntad de las partes, los articulos 141° y 141-A° del
Cdédigo Civil peruano33 reconocen que la manifestaciéon de la voluntad en un acto juridico
puede ser expresa o tacita, siendo que se entiende tacita cuando “la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su

existencia”™*.

" Ibidem. Pp. 251.

De La Puente Y Lavalle, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccién Primera del Libro VII
del Cadigo Civil. Tomo I. Lima: Palestra. 2007. P. 32

BARBERO, Doménico. Sistema del Derecho Privado. Buenos aires: Juridicas Europa-Américas. 1967. P.
565

Articulo 141°.- Manifestacion de voluntad

La manifestaciéon de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o
escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecanico, electrénico u otro analogo. Es tacita
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia. No puede considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige
declaracion expresa o cuando el agente formula reserva o declaracion en contrario.

Articulo 141°-A.- Formalidad

En los casos en que la ley establezca que la manifestacion de voluntad deba hacerse a través de alguna
formalidad expresa o requiera de firma, ésta podra ser generada o comunicada a través de medios
electronicos, o6pticos o cualquier otro analogo. Tratandose de instrumentos publicos, la autoridad
competente debera dejar constancia del medio empleado y conservar una version integra para su ulterior
consulta.

* Ibidem.
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55.

56.

57.

58.

59.

Al respecto, del analisis del caso se desprende que la manifestacion de la voluntad de
ambas partes para la suscripcion del Contrato de Suministro fue expresa, encontrandose de
acuerdo con el contenido del mismo, esto independientemente de si el contenido resultase

valido o no, de acuerdo a la normativa aplicable.

Respecto del caso materia de analisis, en lo que se refiere a los retiros en exceso,
Electroperu considerd en su contestacion de la demanda y demas escritos presentados a lo
largo del proceso contencioso administrativo que, no se encontraba obligado a venderle
electricidad a Luz del Sur mas alla de los limites pactados en el Contrato de Suministro y que

no manifestdé su consentimiento expreso para los retiros en exceso.

En ese mismo sentido, el OSINERGMIN en los fundamentos de la Resolucién del Tribunal
de Solucién de Controversias del OSINERG N° 005-2005/TSC, consideré que para que
exista venta de energia, el vendedor (es decir, Electropert) debia obligarse a transferir el
bien a cambio de un precio; sin embargo, el generador no habria manifestado su
consentimiento para la transferencia o venta de la energia eléctrica que excedia los limites
pactados. Adicionalmente, consideré que las partes habrian pactado mecanismos para
salvaguardar el limite pactado en la Clausula Segundo del Contrato de Suministro, tales
como las penalidades, la implementacion de equipos limitadores de consumo o hasta la

resolucion del Contrato.

Sobre este punto, es preciso sefialar que la Clausula Cuarta del Contrato de Suministro
establecia la tarifa y precios aplicables en caso Luz del Sur excedia los limites de suministro
pactados en el referido Contrato. En la realidad, lo que ocurrié fue que, en el marco del
contexto descrito en los antecedentes del presente trabajo, Luz del Sur se vio en la
necesidad de abastecer la creciente demanda del servicio y excedié los limites de consumo
pactados. Frente a ello, Electroperu acepto tacitamente la venta de la energia mensual que
Luz del Sur retiraba en exceso, prueba de ello fue que éste nunca comunicé a Luz del Sur su
desacuerdo con los retiros en excesos sino que, por el contrario, envid, de manera normal y
natural la facturacion mensual a la distribuidora, considerando montos facturados al

consumo por encima de lo pactado en la Clausula Segunda del Contrato de Suministro..

En otras palabras, las partes si consideraron, al elaborar el Contrato, el escenario en el que
Luz del Sur retirase energia en exceso; es decir, mas alla de los montos expresamente
pactados, para lo cual acordaron una tarifa distinta, la misma que seria el equivalente a los
costos marginales de corto plazo determinados por el COES durante el mes del retiro. El

analisis de la tarifa pactada sera materia del acapite II.3 del presente.
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60.

Por lo anteriormente descrito, podemos llegar a la conclusién que la venta de la energia
retirada en exceso por Luz del Sur fue un escenario previsto por las partes en el Contrato de
Suministro, en el cual ademas establecieron un mecanismo de determinacién de las tarifas
cuando se produjera dicho escenario, por lo que no podria desconocerse la intencion y
aceptacion de Electroperu para realizar tales ventas. Cabe precisar que, desde el momento
mismo de la suscripcién del Contrato y durante el tiempo en el que aplicé, como veremos
mas delante de manera errénea, la tarifa pactada entre las partes, aunque incorrectamente

fue tratada bajo el concepto de “penalidad”.

lll. 2 La determinacién de un incumplimiento contractual en los retiros en exceso por parte

61.

62.

63.

de Luz del Sur.

A lo largo del proceso contencioso administrativo, Electroperid hizo mencion a un
incumplimiento contractual por parte del distribuidor, alegando que lo que correspondia era
la aplicacion de una penalidad (la pactada en la Clausula Cuarta del Contrato de Suministro).
Sin embargo, de acuerdo a lo sefialado en el acapite anterior, considero que no existié
incumplimiento puesto que el escenario de retiros en exceso, si se encontrd previsto en el
Contrato por las partes. Es decir, este escenario fue una posibilidad contemplada por las
partes al momento de suscribir el Contrato y no corresponderia a una falta de ejecucién de

una obligacién contraida por parte de Luz del Sur.

En primer lugar, debemos analizar lo que es entendido en la doctrina como un
incumplimiento contractual y esto es, a decir de Ronquillo, la inexistente o inexacta ejecucion
de la prestacién debida, siendo que la inexistente ejecucion de la prestacion debida hace
referencia a que la prestacion pactada no fue efectivamente realizada®. Sobre el caso en
particular, lo que hubiera podido configurar un incumplimiento, de acuerdo a la definicion
descrita, seria la no ejecucién de una obligacion o prestaciéon a cargo de la empresa
distribuidora. Sin embargo, lo que ocurrié fue que Luz del Sur se vali6 de un segundo
escenario que le permitia continuar con los retiros de energia a un precio distinto que, como
veremos mas adelante, no fue un precio pactado de manera valida por contraponerse a las

normas imperativas en materia de regulacion.

El Cdédigo Civil Peruano prevé diversas consecuencias frente a los incumplimientos
contractuales, entre las cuales se encuentra el pacto de una clausula penal por
incumplimiento o la resolucién del contrato. Respecto a la clausula penal, en el Cédigo Civil

Peruano se establece lo siguiente:

% RONQUILLO, Jimmy. La Resolucién por Incumplimiento. En Osterling, Felipe. Los Contratos:

consecuencias juridicas de su incumplimiento. Lima: Gaceta Juridica: 2013. P. 374-375.
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64.

65.

“Articulo 1341°.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento,
uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de
limitar el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si
la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este
ultimo caso, el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa

como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores.”

Respecto a la resolucion contractual, en el Codigo Civil se sefiala lo siguiente:

“Articulo 1428°.- En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de
las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede solicitar el
cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de
darios y perjuicios. A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucion,

la parte demandada queda impedida de cumplir su prestacién”

A decir de Electroperd, ambas consecuencias juridicas (el pago de una penalidad o la
resolucion del Contrato), en caso de producirse un incumplimiento contractual, fueron
pactadas por las partes. De ese modo, en el escenario referido a los retiros de energia que
fueron realizados por Luz del Sur excediendo los limites pactados en el Contrato,
Electroperu consideraba que debia aplicarse lo pactado en el Contrato de Suministro para
los supuestos de incumplimiento contractual. Lo que se pactd especificamente en el

Contrato de Suministro fue lo siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

(...)

2.3. LA GENERADORA no estara obligada a suministrar mas potencia ni energia
que la potencia contratada y la energia contratada. Y en caso de que la demanda
maxima mensual de LA DISTRIBUIDORA excediera la potencia contratada, o su
consumo de energia excediera la correspondiente energia contratada, sin perjuicio
del cobro de la convenido en el 4.3 y 4.4 LA GENERADORA podra: (i) comprar e
instalar -por cuenta de LA DISTRIBUIDORA- los equipos necesarios para limitar la
potencia y la energia contratada; cuyo costo sera cargado a LA DISTRIBUIDORA en
la factura del mes siguiente al de su instalacion; (ii) suspender el suministro previa
notificaciéon escrita a LA DISTRIBUIDORA, en tanto se instalen los equipos
mencionados en (i), y (i) resolver el Contrato por incumplimiento de LA

DISTRIBUIDORA , con arreglo a la Clausula Décimo Tercera.
(...)
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66.

67.

68.

69.

70.

CLAUSULA CUARTA: TARIFA Y PRECIOS PARA EXCESOS DE CONSUMO

(...)

4.4 Si la energia mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA asignada a LA
GENERADORA confirme a lo estipulado en la sub clausula 2.5, excediera la
correspondiente energia contratada, dichos excesos seran facturados por LA
GENERADORA y pagados por LA DISTRIBUIDORA los correspondientes costos
marginales de corto plazo determinados por el COES-SICN durante el mes
respectivo y utilizados por dicho organismo para valorizar las transferencias de

energia entre sus integrantes.

(..).

Estando a lo sefialado, lo que corresponde analizar es si los retiros en exceso realizados por
la empresa distribuidora constituyen o no un incumplimiento a lo pactado en el Contrato,
puesto que éste fue el argumento usado por Electroperu para sustentar el cobro pactado en

el numeral 4.4. de la Clausula Cuarta del citado contrato.

Ahora bien, en el contrato materia de analisis habian dos prestaciones expresamente
pactadas. Por un lado, Electroperi se comprometié a suministrar a Luz del Sur con la
potencia y energia contratadas. Por su parte, Luz del Sur se comprometié al pago de la tarifa
descrita en el Contrato de manera mensual. Tomando en consideracién que el
incumplimiento es considerado como la inexistencia de la prestacion pactada o, el
cumplimiento parcial de la misma, podemos inferir que ninguna de las dos situaciones se dio

en el presente caso, pues ambas partes cumplieron con las prestaciones pactadas descritas.

Lo particular de este caso es que el suministro a cargo de Electroperu se veia configurado
en base a los retiros que hacia Luz del Sur, los mismos que, en principio, no debian exceder

los limites pactados en la Clausula Segunda del Contrato.

Sin embargo, como lo hemos explicado en el acépite precedente, las partes habian pactado
dos situaciones respecto a los retiros de energia eléctrica que debia ser suministrada por
Electroperu a Luz del Sur: (i) el limite maximo de potencia y energia descrito en la Clausula
Segunda, para el cual Luz del Sur debia pagar la tarifa en barra; v, (ii) los retiros en exceso
en la Clausula Cuarta, para los cuales Luz del Sur debia pagar el costo marginal de corto

plazo bajo el concepto de “penalidad”.

De acuerdo a lo descrito en el articulo 1341° del Cddigo Civil Peruano citado
precedentemente, la situacion que genera vy justifica el pacto de una clausula penal es la

falta de cumplimiento de la prestacion pactada. La clausula penal es definida como “un
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71.

72.

73.

74.

75.

negocio juridico, o una convencién o estipulacion accesoria, por la cual una persona,

a_fin _de reforzar el cumplimiento de la obligacién, se compromete a satisfacer cierta
»36

prestacion indemnizatoria si no cumple lo debido o lo hace tardia o irregularmente™”. En ese
sentido, la clausula penal tiene dos funciones: asegurar el cumplimiento de la obligacion y
prefijar los dafos y perjuicios, funcion similar a la del seguro; esto en un contexto en el que
el deudor no cumpla de manera puntual y exacta con la obligacién a la que se comprometio

y en el momento en el que se comprometi()37.

Al respecto, podemos inferir que la intencién de las partes al pactar una tarifa distinta a la
Tarifa en Barra para los casos de consumo que excedieran los limites pactados en la
Clausula Segunda del Contrato no era asegurar o reforzar el cumplimiento de una obligacion
de Luz del Sur. El verdadero sentido del Contrato fue crear dos escenarios de consumo en

los que se aplicaran precios distintos de acuerdo a los limites pactados.

Aun cuando la intenciéon de Electroperi (mas no la de Luz del Sur) haya sido plasmar un
desincentivo en el Contrato para que la empresa distribuidora respete el limite pactado en la
Clausula Segunda del Contrato, en la practica desnaturalizé su derecho de cobro de una
penalidad, ya que lo realiz6 en base a un concepto que no se correspondia con un

incumplimiento.

Es importante tener en consideracién que, la existencia de una “penalidad” bajo ningun
supuesto iba a desincentivar a Luz del Sur a continuar retirando energia (excediendo el
limite pactado en la Clausula Segunda del Contrato) pues no podia dejar de proveer de ésta
a los usuarios finales del servicio. El distribuidor continuaria retirando energia en la medida
que la demanda de la misma continuara incrementandose a lo largo del tiempo, tal como lo

hemos establecido en el contexto histérico de este caso.

Tal y como se puede apreciar de lo anteriormente descrito, en este caso en concreto no
existié un incumplimiento contractual puesto que ninguna de las partes dejé de cumplir con
la prestacion que le correspondia vy, por el contrario, habian pactado la forma de aplicar las
diversas tarifas frente a las dos posibles situaciones de retiro de energia eléctrica por parte
de Luz del Sur.

En ese mismo orden de ideas, considero que se hubiera configurado un incumplimiento
contractual en el caso en el que Luz del Sur hubiera dejado de pagar al generador el precio

por la energia eléctrica que extraia, mas no en el caso en que retirase la energia eléctrica

% EMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “La clausula penal. Su régimen juridico en el derecho civil, comercial,

laboral, administrativo, tributario, internacional y procesal”. Buenos Aires: Depalma.1981. Pp. 17.

% MOISSET DE ESPANES, Luis. “Derecho de Obligaciones”. Lima: Gaceta Juridica. 2016. Pp. 155.
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bajo el segundo supuesto pactado entre las partes en la Clausula Cuarta del Contrato de

Suministro.

lll.3 La potestad de las partes para pactar penalidades y/o precios distintos a la tarifa en
barra por los excesos de consumo de energia eléctrica en el marco de un Contrato de

Suministro Eléctrico.

76. Ahora bien, partiendo de las premisas a las que hemos llegado hasta este momento, es
decir, considerando que existié una venta valida de energia basada en la manifestacion de la
voluntad de ambas partes y que no existié un incumplimiento contractual por parte de Luz
del Sur, corresponde analizar si la tarifa pactada para los retiros en exceso de energia
podian ser distintas a la tarifa en barra regulada.

77. Al respecto, en la Ley de Concesiones Eléctricas, respecto a las tarifas que deberan ser

cobradas por las empresas generadoras a las distribuidoras, se establece lo siguiente:

“Articulo 8°.- La Ley establece un régimen de libertad de precios para los
suministros que puedan efectuarse en condiciones de competencia y un sistema de
precios regulados en aquellos suministros que por su naturaleza lo requieran,
reconociendo costos de eficiencia segun los criterios contenidos en el Titulo V de la

presente Ley.

(...).

Articulo 43°.- Estaran sujetos a regulacion de precios:
(-..)
d) Las ventas de energia de Generadores a concesionarios de distribucion

destinadas al Servicio Publico de Electricidad;(...).”

78. En ese mismo sentido, en el referido cuerpo normativo se establece que las tarifas de
distribucion de electricidad destinada al servicio publico de electricidad seran reguladas por

la Comisién de Tarifas de Energia:

Articulo 44°.- Las tarifas de transmisiéon y distribucion seran reguladas por la
Comision de Tarifas de Energia independientemente de si éstas corresponden a
ventas de electricidad para el servicio publico o para aquellos suministros que se

efectuen en condiciones de competencia, segun lo establezca el Reglamento de la
Ley. (...).”
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79.

80.

81.

82.

83.

Por lo anteriormente descrito, se entiende que, tanto las tarifas pactadas entre el generador
y el distribuidor como las tarifas pactadas entre el distribuidor y los usuarios finales, son
tarifas reguladas. Por tanto, en los contratos de suministro de energia suscritos entre el
generador y el distribuidor, no es posible que quede a criterio de las partes el monto a pagar,

pues éste es determinado por el Estado.

Como bien hemos ha quedado acreditado en el acapite | referido a la naturaleza del contrato
de suministro, este es un contrato de naturaleza civil que debe cefirse a ciertas normas de
orden publico en la medida que no solo se refiere a una relacion netamente comercial entre
particulares sino que regula la prestacién de un servicio publico, situacién en la que el

Estado se encuentra habilitado para intervenir.

Dentro de los argumentos esgrimidos por Electroperu a lo largo del proceso contencioso
administrativo, se encuentra referido a que la Ley de Concesiones Eléctricas no establecia o
regulaba una tarifa especifica para los excesos de consumo de energia de una empresa
distribuidora en el marco de un contrato de suministro, por lo que era perfectamente valido
que las partes pactaran un precio distinto (el mismo que en este caso era superior a la tarifa

en barra regulada).

Sobre este punto, es preciso citar el inciso 14 del articulo 2 y el articulo 62 de la Constitucion

Politica del Peru, en el cual se estipula lo siguiente:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...)

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico.

(..)

Articulo 62°.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de

cualquier clase. (...)".

Con lo anteriormente descrito se puede entender que la Ley de Concesiones Eléctricas es
clara al establecer que la tarifa que debe ser cobrada por la empresa generadora a la
distribuidora del servicio publico debe ser siempre la Tarifa en Barra, es decir la tarifa
regulada y no el costo marginal de corto plazo. Ahora bien, es correcto afirmar que la Ley no

hacia una diferenciaciéon entre la existencia o no de un contrato de suministro de energia
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84.

85.

86.

87.

88.

eléctrica entre un generador y un distribuidor ni se pronunciaba sobre los casos en los que,

en los referidos contratos, se pacten consumos maximos o limites de energia.

Tal como se desarrolld en la introduccién del presente informe, el Estado buscd dar una
solucién a la contingencia originada por la falta de contratos de suministro. Es asi que,
mediante el Decreto de Urgencia N° 007-2006, se dispuso que los generadores continuaran
suministrando la energia eléctrica a los distribuidores, aun cuando éstos no tuvieran
contratos vigentes o hayan excedido los limites pactados en sus contratos. La razén de ser
de este mandato es la prevalencia del principio de continuidad del servicio publico, en la
medida que el legislador tuvo claro que no era posible desabastecer a los usuarios

regulados de un servicio considerado de interés nacional.

Con lo anteriormente descrito se puede inferir que bajo ningun concepto era posible el
desabastecimiento del mercado por lo que el generador debia continuar suministrando de
energia al distribuidor. Seguidamente, lo que corresponde analizar es si el precio que

pactaron las partes podia ser uno distinto a la Tarifa en Barra.

Como bien argumenté Luz del Sur en su escrito de demanda, en materia de Derecho Pubico
solo puede pactarse lo expresamente permitido por la ley. Lo sefalado no solo rige en
materia de Derecho Pubico, pues como bien hemos visto, la misma Constitucién establece
que no es posible que un contrato se pacte en contradiccién con lo establecido en una
norma imperativa. En este caso en particular, las partes no solo no podian pactar en
contravencion a lo establecido en las normas, sino que tampoco podian hacer diferencias
donde la Ley no las hacia, en el caso especifico, en los conceptos que deberian regirse por

la tarifa regulada de los que podrian configurarse en base a calculos de precios distintos.

Bajo ese presupuesto, a nuestro entender, si la Ley de Concesiones Eléctricas no hizo
diferencia entre los limites de consumo para aplicar la tarifa en barra, bajo una correcta
interpretacion de la norma, siempre debe aplicarse la tarifa en barra. Sobre el particular,
como ha quedado acreditado en los acapites precedentes, el escenario de consumos que
excedieran el limite descrito en la Clausula Segunda del Contrato fue considerado vy
aceptado por las partes en el momento mismo de la suscripcion del Contrato de Suministro,
siendo que no podia ser considerado un incumplimiento que mereciera haber sido
sancionado con una penalidad. Por ello, la tarifa que siempre debié aplicarse fue la tarifa en
barra.

Adicionalmente a ello, puede interpretarse que las Partes no contaban con la suficiente
autonomia para decidir en qué momento aplicar o no la tarifa en barra, ya que ésta es de

obligatorio cumplimiento. Ademas, no podian pactar sobre cargas o penalidades que
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89.

90.

91.

92.

signifiquen un precio distinto al establecido por la autoridad administrativa para regular las
relaciones entre las empresas generadoras y las distribuidoras del servicio publico de

energia eléctrica.

En adicién a lo sefalado, corresponde analizar el argumento presentado por Electroperu
referido a la doctrina de los actos propios, bajo el cual entendié que si Luz del Sur venia
pagando el costo marginal superior a la tarifa en barra por los retiros de energia que
supuestamente no tenian respaldo contractual, no se encontraba facultado para modificar su
accionar y solicitar que no se le aplique la tarifa pactada en la Clausula Cuarta del Contrato

bajo el concepto de penalidad.

Al respecto, O'Neill de la Fuente sefiala que el fundamento de la doctrina de los actos
propios es el principio de buena fe, situacion en la cual la denominacién “fe” alude a una
creencia sustentada de la confianza y la denominacion “buena” alude a un bien, por lo que
este concepto tiene mas bien una perspectiva moral y no juridica38. Por ello, para la autora,
esta doctrina tiene como propésito el “fomentar que las personas actuen de modo coherente
sancionando a quienes incurran en contradicciones™”.

Continuando con la explicacion del concepto de los actos propios, la citada autora considera
que éste no puede ser considerado un principio general del Derecho sino mas bien una regla
del Derecho en la medida que admite excepciones y abarca una menor cantidad de
situaciones™ y, justamente a las excepciones del concepto es a lo que nos referiremos en

las lineas siguientes.

En primer lugar, la autora considera que “si la conducta se interpreta objetivamente segun lo
dispuesto por la ley (no la buena fe) y de esa forma se concluye que no se hara valer el
derecho, estariamos fuera del ambito de la doctrina de los actos propios porque

estrictamente hablando habria una prohibicién legal de ejercer el derecho™"

. Respecto al
caso en particular, si bien durante un periodo especifico de tiempo Luz del Sur aceptd la
facturacion de Electroperi que consideraba como el precio a pagar el costo marginal de
corto plazo, de acuerdo a lo pactado en la Clausula Cuarta del Contrato de Suministro,
considero que la Ley no amparé dicho acuerdo, es decir habia una prohibicién legal para
dicho pacto pues la tarifa que debia aplicarse era la tarifa en barra. En tal sentido, en
palabras de O’Neill de la Fuente, existia también una prohibicidon legal para ejercer el

derecho, que en este caso seria el presunto derecho de Electroperi de continuar

% O’'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia. “El cielo de los conceptos juridicos’ versus la solucién de problemas

39

practicos a propésito de la doctrina de los Actos Propios”. Revista Themis. Lima, nimero 51, afo 2005.
Pp. 47.
Ibidem.

0" Ibidem. Pp. 48.
" Ibidem.
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93.

94.

95.

96.

percibiendo el costo marginal de corto plazo como pago por los retiros que excedian el limite

de consumo pactado.

En esa misma linea de ideas, la autora considera que algunos actos, por ser contrarios a
normas imperativas incluso pueden ser considerados vicios de nulidad. Por ello, “si /a
conducta esta viciada de nulidad (...) la contradiccién posterior de la conducta deberia estar
permitida, de forma que es aceptable volverse contra un acto juridico viciado de nulidad sin
invocar esta doctrina como proteccion™.

En el caso en particular, podemos entender que el pacto entre Luz del Sur y Electroperu
referido al cobro de una tarifa distinta por los consumos en exceso es un pacto nulo, es decir
que estuvo invalidado desde su origen. Sin embargo, este vicio en el pacto no invalida la
totalidad del Contrato de Suministro puesto que este puede mantener su vigencia y eficacia
en todo en cuanto no recaiga en vicios de nulidad. Adicionalmente a ello, no es posible
solicitar la aplicaciéon de la doctrina de los actos propios en este caso, puesto que la

conducta estudiada era contraria al ordenamiento juridico y por tanto nula.

Por su parte, Borda considera que “solo seria admisible la conducta contradictoria cuando
hubiesen variado las condiciones que se daban al producirse la conducta vinculante o
cuando (...), la variacién de la conducta esté justificada por las circunstancias del caso o

haya intereses sociales prevalecientes”43

. Al respecto, como hemos explicado en la
introduccién del presente informe, en los afios previos a la ocurrencia de los hechos
hubieron ciertas circunstancias particulares que no dependian del dominio de las partes, las
mismas que se mantuvieron en el transcurso de la vigencia del Contrato de Suministro. Asi,
las sequias, alzas de precios de combustibles, incremento de la demanda y la falta de
contratos suscritos con generadores debido a la falta de incentivos para la suscripcion de los
mismos, modificaron las circunstancias en las que se firmé el Contrato. Por ello, es que Luz
del Sur recurrio al consumo de energia que excedia el monto inicialmente pactado con

Electroperu.

En ese orden de idea, la variacion de la conducta de Luz del Sur fue debidamente
justificada, independientemente de la falta de validez que tuvo el pacto inicial con la empresa
generadora, es decir el establecer como tarifa a pagar por los consumos en excesos el costo
marginal a corto plazo, tarifa que era mayor a la tarifa en barra establecida y exigida por el
Estado.

2 |bidem. Pp. 50.
3 BORDA Alejandro. “La teoria de los Actos Propios y el Silencio como Expresion de Voluntad” En:

Contratacion Contemporanea. Lima: Palestra 2000. Pp. 74.
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97.

98.

Para concluir este punto, a decir de Electroperu, existid un incumplimiento contractual por
parte de la empresa distribuidora, el mismo que justificaba la aplicaciéon de una penalidad
que, como hemos visto en el acapite primero del desarrollo de este informe, puede
complementarse con una indemnizacion. Sin embargo, si aceptaramos esa premisa tampoco
seria posible aplicar la doctrina de los actos propios puesto que “el pago de una
indemnizacién no puede derivarse de la aplicacion de la doctrina. No es el resarcimiento lo
que busca el sujeto pasivo que invoca la doctrina para oponerse a la contradiccion™*. Es
decir, no es posible que Electroperu solicite una indemnizacién (considerando que una de
las funciones de las clausulas penales es determinar una especia de resarcimiento para
quien se ve perjudicado) basada en la doctrina de los actos propios, en la medida que esta
doctrina busca mantener la continuidad de una conducta que se desarrolla en el tiempo, mas

no busca resarcir un hecho lesivo.

Asi pues, hemos demostrado que en el caso materia de estudio no existié un incumplimiento
efectivo por parte del distribuidor que hubiese justificado la aplicacion de una penalidad.
También hemos demostrado que la doctrina de los actos propios no es aplicable a la
actuacion de Luz del Sur en la medida que lo pactado era contrario a lo establecido en la Ley
de Concesiones Eléctricas en lo referido a las tarifas que debe cobrar el generador al

distribuidor del servicio de publico de energia eléctrica.

lll. 4 La ejecucion de las prestaciones pactadas en el Contrato de Suministro Eléctrico y su

99.

100.

adecuacion a la regulacion de los servicios publicos, al sector eléctrico y al interés

publico.

Respecto del analisis de los puntos controvertidos en materia de Derecho Administrativo, es
preciso introducirnos en los principios de los servicios publicos y del Derecho Regulador para
luego determinar si la ejecucion de las prestaciones pactadas (incluyendo las mal llamadas

penalidades) en el Contrato de Suministro Eléctrico se adecuaban al marco regulatorio.

En primer lugar, debemos considerar que nos encontramos dentro de una economia social
de mercado™® en la cual la iniciativa privada es libre y la actuacién del Estado se limita a las
areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura. Bajo ese concepto, la Constitucion Politica del Perd permite la intervencion
del Estado en ciertos sectores de la economia por medio de su actividad empresarial pero

ésta debe ser, Unicamente, subsidiaria, o que quiere decir que sélo es posible siempre que

“ O'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia. “El cielo de los conceptos juridicos’ versus la solucion de problemas
practicos a proposito de la doctrina de los Actos Propios”. Revista Themis. Lima, niumero 51, afo 2005.
Pp. 51.

** Articulo 58 de la Constitucion.
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exista una ley expresa que lo autorice y que la actividad que realiza sea de alto interés

publico o de manifiesta conveniencia nacional.

101. Ahora bien, respecto a la definicién de los servicios publicos, aun cuando no existe una total
unanimidad de este concepto en la doctrina, podemos citar al autor Gaspar Arifio* quien
sefala que “(...) Los servicios publicos son y han sido siempre actividades esenciales para la

vida de la sociedad. Exigen continuidad, reqularidad y sequridad en su prestacién, pues

nuestra vida —repito— descansa sobre ellos. Es responsabilidad del gobierno que éstos

funcionen adecuadamente: que sean servicios sequros, prestados con reqularidad,

universales, de calidad.” (Subrayado agregado).

102. En ese mismo sentido, a decir de José Aréstegui“, lo que debe tenerse en consideracion
son las caracteristicas particulares de cada uno de los servicios publicos, a fin de que sea el
Estado quien determine los diferentes niveles de exigencia de los alcances de los servicios,
tales como la calidad o continuidad, asi como su relacién con el derecho a recibir el servicio
por parte de los usuarios del servicio. Asi mismo, tal como sefiala el autor Bartolomé
Navarro®®, el servicio publico debe ser entendido como un “instrumento al servicio de la
politica (...) de una manera directa en cuanto une personalmente al ciudadano y al
proveedor de los bienes y servicios que satisfacen las necesidades basicas previamente
fijadas en el marco politico”. Esta ultima reflexion es importante puesto que debemos tener
en consideracion, a lo largo del desarrollo del presente trabajo, que los servicios publicos se
encuentran relacionados a bienes y/o servicios que satisfacen necesidades previamente

evaluadas y consideradas indispensables en el marco politico por el legislador.

103. Por su parte, el Tribunal Constitucional*® ha reconocido que, si bien en el marco normativo
peruano no se ha recogido una definicion especifica del concepto de servicio publico, *(...) lo
fundamental en materia de servicios publicos, no es necesariamente la titularidad estatal

sino la obligaciéon de garantizar la prestacion del servicio, por tratarse de actividades

econdmicas de especial relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas y en ese

sentido, deviene en indistinto si la gestion la tiene un privado o la ejerce el propio Estado”.
Con ello, el Tribunal Constitucional no descarta el hecho que, en los casos en los que sea un

privado quien intervenga en la prestacién de un servicio publico, el Estado mantiene la

6 ARINO ORTIZ, Gaspar. Servicios Publicos, Regulacion y Renegociacion. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2005; Pp. 133.

47 AROSTEGUI HIRANO, José. “El Acceso a un Servicio Publico de Calidad, Continuidad del Servicio y Rol
del Estado”. Revista De Derecho Administrativo. Lima, nimero 12, afio 2012. Pp. 45.

8 BARTOLOME NAVARRO, José Luis. “El planteamiento de los ‘Servicios Publicos’ como ‘Servicios de
Interés General’ en la Union Europea”. Teoria de los Servicios Publicos. Lima: Editora y Libreria Juridica
Grijley E.I.LR.L., 2009; Pp. 311.

9 Procedimiento de Inconstitucionalidad iniciado por el sefior Luis Nicanor Maravi Arias y mas de 5000
ciudadanos, tramitado bajo Expediente N° 034-2004-PI/TC.
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potestad de intervenir por medio de la regulacién y fiscalizacién o vigilancia de la prestacion

del servicio.

104. Respecto al concepto puro de regulaciéon, Huapaya Tapia50 entiende que regular no es
solamente producir normas, sino que también implica una actividad continua de seguimiento
de la actividad que es regulada. En ese sentido, la regulacién contiene una serie de
potestades de ordenacion, normativas, de control y de sancion, por lo que la normativa
anglosajona, a decir de Huapaya, plantea dos variantes del concepto, la regulacién social y

la regulacién econdémica, las mismas que pasamos a desarrollar a continuacion.

105. Por un lado, la regulacidon social es entendida como “una intervencion del estado en los
mercados dirigida a lograr un equilibrio entre los derechos de los ciudadanos, evitando que
las consecuencias del ejercicio de determinados derechos privados perjudiquen a los
derechos de terceros los cuales se formalizan como intereses publicos o de Ila
colectividad™'. Por su parte, la regulacion econdmica, o regulacion en sentido estricto es

entendida como la “intervencién sustitutiva del estado sobre los aspectos esenciales de

los derechos fundamentales econdmicos (...) a efectos de reemplazar las condiciones

de funcionamiento de los mercados escasa o pocamente competitivos, simulando la
existencia de competencia mediante el establecimiento de barreras de entrada y de salida

sobre las actividades, el numero de operadores e imponiendo las decisiones esenciales de

152

la produccién: qué, coémo, cuando, doénde y a qué precio operar (subrayado

agregado).

106. Estas reflexiones, referidas a las funciones o caracteristicas de la regulaciéon econémica, son
esenciales para determinar si era posible, sin exceder las potestades de las partes, la
ejecucion de las prestaciones cuestionadas en el presente informe. En ese sentido, si la
regulacion econémica se basa en la intervencién de Estado en aspectos esenciales de los
derechos fundamentales econémicos y, entre otros, en la determinacion de los precios a los
que deben operar las empresas (0 que deben cobrar las mismas), en ningun caso seria
compatible con la legislacion regulatoria que los particulares que contratan con la finalidad
de prestar un servicio publico puedan decidir, de manera unilateral, los precios,
considerando que éstos son siempre fijados por la autoridad estatal. Estando de ello, el
acuerdo plasmado en el Contrato cuestionado en el caso bajo analisis no era compatible con
los principios de la regulaciéon que rigen la actuacion y la relacion de las empresas de

generacion y distribucion eléctrica para el servicio publico, lo que no quiere decir que el

% HUAPAYA TAPIA, Ramon. “Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho Administrativo
Econdmico y el concepto anglosajon de la ‘Regulacion™. Revista lus Et Veritas. Lima, numero 40, afio
2013. Pp. 312.

" Ibidem.

*2 |bidem. Pp. 312 - 313
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Contrato en su totalidad haya sido incompatible con la normativa pues lo que se cuestiona

es el pacto de un precio distinto a la tarifa regulada.

107. Adicionalmente a ello, la conclusion a la que llegamos, es decir que Electropert no podia
cobrar el costo marginal a corto plazo por los consumos en exceso de Luz del Sur, es
coherente con la idea que debia resguardarse la seguridad juridica y la subsistencia de la
prestacion del servicio y correspondia a la autoridad administrativa, en este caso al
OSINERGMIN, hacer valer tales principios, considerando las consecuencias que se

generarian en los usuarios finales del servicio.

108. Si bien es cierto, Luz del Sur no dej6 de prestar el servicio de energia eléctrica a los usuarios
regulados, es importante tener en consideracion que el pacto de un precio mayor a la Tarifa
en Barra que es parte del precio final cobrado a los usuarios regulados podia poner en
peligro la continuidad del servicio. En el supuesto en que Luz del Sur no hubiera continuado
con los retiros, aunque excedieran el limite del Contrato, no hubiera podido satisfacer la

totalidad de la demanda de energia que se encontraba en constante crecimiento.

109. Por otro lado, el autor Sobre Casas® reconoce que los contratos de suministro eléctrico,
cumplen con tres funciones principales, las cuales son (i) reducir los costos de transaccion,
(ii) establecer incentivos de eficiencia empresarial; y, (iii) gestionar riesgos. Las dos primeras
funciones son principalmente propiciadas por el Estado, como bien lo hemos visto en la
introduccién del presente informe, por medio de la diversa normativa y las decisiones
politicas que se tomaron a partir del afio 1992, para la reforma del sistema eléctrico peruano,
el Estado decidi6 privatizar y separar los diferentes segmentos de la prestacion del Servicio
con la finalidad de hacerlo mas eficiente, reducir los altos costos transaccionales que se
centraban en una sola empresa estatal, y con la finalidad de promover la inversion

empresarial.

110. En este punto de analisis, es preciso centrarnos en la tercera funcion establecida por Sobre
Casas. Al respecto, el autor sefiala que el contrato permite la distribucion de los riesgos
entre las partes que lo conforman a cambio de obtener un beneficio; asimismo, sefiala que el
contrato puede servir “para establecer en qué proporcion se comparten los riesgos o para

determinar _que un _riesgo especifico _se desplace a un tercero _mas capacitado para
»54

asumirlo™” (subrayado agregado). En esa linea de ideas, son los generadores quienes
tienen la obligacién de asegurar el precio y la colocacion de la energia producida, mientras

que los distribuidores deben asegurar el suministro al usuario final a un precio fijo, siendo

% SOBRE CASAS, Roberto. Los Contratos en el Mercado Eléctrico. Buenos Aires: Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma S.R.L. 2003. Pp. 243
* |bidem. Pp. 244.
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112.

113.

114.

115.

que éste ultimo es trasladado a los usuarios y no puede ser distinto al establecido ex ante
por el Estado®®. Si bien es cierto, este punto es bastante criticado por el subsector de

generacion eléctrica, es, finalmente, la forma en la que esta configurado el sistema.

Esta interpretacion se condice con el marco regulatorio de la Ley de Concesiones Eléctricas
en la medida que es la misma que establece que los generadores se rigen en un marco de
competencia mientras que los distribuidores lo hacen en un marco principalmente regulado.
Es por ello que, los distribuidores tienen la funcion de asegurar el suministro de energia al
usuario final, tal como lo hemos referido en los parrafos precedentes por corresponder a un
servicio publico, siendo que dicho suministro debe producirse conforme al precio regulado.
En ningun caso, las empresas distribuidoras podran cobrar tarifas mas altas que las

reguladas.

Considerando lo sefialado, en el caso en particular, si correspondia desconocer el acuerdo
de las partes en lo referido a las tarifas, plasmado en la Clausula Cuarta del Contrato, en la
medida que era contrario a las estipulaciones de la Ley, dado que normativamente no era
posible que Luz del Sur traslade un costo mayor a los usuarios finales que hubiera sido el
costo marginal a corto plazo que era mayor que la tarifa en barra, ni mucho menos deje de

suministrar el servicio a los usuarios finales.

Adicionalmente, es preciso sefialar algunos de los argumentos considerados por la Sala
Suprema en su Sentencia N° 2775-2007. LIMA del 29 de abril de 2008. La referida Sala
concluyé lo siguiente: (i) La Ley de Concesiones Eléctricas configura un principio estructural
o de servicio regulado cuando la energia se destina al servicio publico; (ii) la tarifa en barra
es la unica admitida por la ley para fijar la tarifa de abono del consumidor final, ademas toda
tarifa en barra es unica y la ley no distingue entre potencia y energia contratada o retira en
exceso; Y, (iii) el cobro por encima de la tarifa en barra contraviene los principios de la Ley de
Concesiones Eléctricas y los precios de los excesos no pueden ser pactados libremente por

las partes del Contrato.

Al respecto, como bien puede apreciarse, la Sala Suprema concuerda con nuestra posicion
respecto a que la ley no permitia, de manera expresa, una distincion de precios que el
generador debe cobrar al distribuidor, por lo que, en todos los casos, debia aplicarse la tarifa

en barra.

Como indicamos en los numerales precedentes, en los casos en los que la actividad de los

privados se encuentre dirigida o implica la prestacién de un servicio publico, como lo es el

*° |bidem. Pp. 244- 245
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1.5

117.

118.

servicio de energia eléctrica, lo que debia considerarse al momento de analizar una
controversia, era el efecto que se generaria en los usuarios con las decisiones que se

tomen.

En tal sentido, considerando que los distribuidores no pueden trasladas al consumidor final
precios diferentes a los regulados, en ningun caso Luz del Sur iba a poder trasladar costos
mayores a la tarifa en barra a los consumidores en el momento de la determinacién del
precio final que debia cobrarles. Justamente por ello no hace sentido que Luz del Sur pague
un costo marginal a corto plazo por la energia que retira y traslade a los consumidores la
tarifa en barra, considerando que ésta ultima era menor al costo marginal considerado por
Electroperu. Asi también, bajo ningin supuesto, hubiera sido posible que Luz del Sur dejara
de suministrar el Servicio, en razén a que el consumo de energia excedia el limite pactado

en el Contrato de Suministro.

La competencia y funcién reguladora del OSINERGMIN.

Conforme a lo sefalado en la introduccién del presente informe, el Estado Peruano
considerd que era mejor y mas eficiente la privatizacion de la prestacion del servicio publico
de energia eléctrica, ya que ello permite asegurar la continuidad y regularidad del mismo,
entre otras razones. Sin embargo, el Estado también ha decidido mantener su participacion
de manera activa por medio de sus organismos reguladores, las mismas “(...) que son las
entidades que impulsa el Estado para garantizar estandares de calidad de servicio y tarifas
justas en beneficio de la comunidad. 6 armonizando “(...) los intereses de los usuarios de
los servicios publicos, del propio gobierno y de los inversionistas que brindan dichos

servicios (...) 7

El articulo 2 de la Ley N° 27332 (en adelante, Ley Marco de los Organismos Reguladores)
establece que la naturaleza de los organismos reguladores es ser organismos publicos
descentralizaos adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, es decir, dichos
organismos forman parte del Poder Ejecutivo del Estado y que estan dotados de personeria
juridica de derecho publico interno, ademas de tener autonomia administrativa, funcional,
técnica, econdmica y financiera. Adicionalmente, el articulo 1 del referido cuerpo normativo

reconoce a los siguientes organismos reguladores: Osiptel, Organismo Supervisor de la

% FARJE PALMA, Isaias Manuel. Impacto de las Decisiones Politicas en la Autonomia y Gestién de los
Organismos Reguladores de Servicios Publicos, Caso Osinergmin. Tesis para optar el grado de Magister
en Regulacion de Servicios Publicos. Lima, 2013: Pontificia Universidad Catolica del Perd, Escuela de
Posgrado.
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/5138/FARJE_PALMA ISAIAS_MANUEL |

MPACTO.pdf?sequence=1

" |bidem. Pp. 56.
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120.

121.

Inversion en Energia y Mineria — Osinergmin, Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico — Ositran y Superintendencia Nacional de

Servicios de Saneamiento — Sunass.

De acuerdo al articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, los reguladores

tienes seis funciones especificas:

a. Funcion supervisora: (...) verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas (...) [y] el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién
emitida por el Organismo Regulador (...);

b. Funcion reguladora: (...) fijar las tarifas de los servicios (...);

c. Funcion Normativa: (...) dictar en el ambito y en materia de sus respectivas
competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo
(...), a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de
obligaciones (...), aprobaran su propia Escala de Sanciones (...).

d. Funcioén fiscalizadora y sancionadora: (...) imponer sanciones dentro de su ambito de
competencia por el incumplimiento de obligaciones (...);

e. Funcion de soluciéon de controversias: (...) conciliar intereses contrapuestos entre
entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuarios (...);

y;
f. Funcién de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.

A partir de las sefaladas funciones, podemos concluir que la actuacion por excelencia de los
organismos reguladores es ex ante, lo que significa que actuan estableciendo las bases para
la actuacion de los particulares en las actividades econdmicas correspondientes a los
sectores en los que opera cada uno de ellos. Sin perjuicio de ello, la ley les ha concedido la
facultad de actuar ex post, es decir que pueden intervenir en ciertos casos cuando las
empresas hayan realizado actividades econdémicas en el mercado, como por ejemplo en el
desarrollo de las funciones de solucidon de controversias entre empresas o entre empresas y
privados. En este punto, se debe considerar que la actuacion ex post de los organismos
reguladores debera cefiirse Unicamente a las facultades que la ley le concede de manera

expresa.

Para el caso particular del OSINERGMIN, éste es un “organismo de caracter esencialmente

supervisor y fiscalizador del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas
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relacionadas con los sub-sectores de electricidad e hidrocarburos™®. Dentro de las
principales funciones del OSINERGMIN se encuentran: la supervision del cumplimiento de
las obligaciones de los agentes del mercado de su competencia, regulacion de tarifas de los
servicios publicos de electricidad y gas, dictar normas sobre procedimientos a su cargo,
fiscalizar y sancionar a los agentes por el incumplimiento de sus obligaciones, soluciéon de
controversias, solucion de reclamos de usuarios y supervisién especifica de las obligaciones

derivadas de los contratos derivados de los procesos de promocién de inversion privada.

122. En lo que respecta a la funcion de solucién de controversias del OSINERGMIN, en el inciso
e) del articulo 3 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSINERGMIN se

establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Funciones generales
OSINERGMIN tiene las siguientes funciones, las cuales se ejercen dentro del marco
de competencia establecido por las normas legales vigentes:

(...)

e) Funcién de solucién de controversias: Comprende la facultad de conciliar

intereses contrapuestos entre agentes bajo su ambito de competencia, y entre éstas
y los usuarios libres de electricidad o consumidores independientes de gas natural; o

de resolver en la via administrativa los conflictos suscitados entre los mismos.

(..)

123. Al respecto, sefala Tassano que “corresponde al ente regulador articular los diferentes
intereses de los prestadores con los de los clientes o usuarios a fin de armonizarlos con el

interés publico comprometido en la actividad de servicio pL’Iinco"s9

. Justamente por ello, es
que el mecanismo de solucién de controversias a cargo del OSINERGMIN, en su primera y
segunda instancia, tiene efectos tanto sobre la competencia y la inversién como sobre la
eficiencia del sector mismo y el bienestar de los usuarios del servicio publico de energia, el
mismo que deberia verse incrementado con las decisiones que tome el 6rgano sefalado. En
ese sentido, el disefio mismo de la regulacion en el sector deberia buscar que las decisiones
que se tomen para la resolucion de una controversia sean tan buenos que generen un mayor
bienestar social®.

124. Por lo anteriormente descrito, podemos llegar a la conclusion que los organismos

reguladores han sido concebidos como entes que, por medio de sus diversas funciones,

% TASSANO VELAOCHAGA, Hebert. “El procedimiento de solucion de controversias ante el Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia”. Revista de Derecho Administrativo. Lima, numero 1, afio 2006. Pp.
248.

% pidem. Pp. 250.

Ibidem. Pp. 258.
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128.

tienen una finalidad en comun y es asegurar la debida prestacion de los servicios
considerados como publicos o de interés social por lo que, cada una de sus funciones
atribuidas, aunque de manera residual, buscan proteger un interés social, el mismo que
debe articular con los intereses particulares de las empresas privadas que son autorizadas

para prestar los servicios en cuestion.

En ese sentido, como podemos apreciar, aun cuando la funcién de solucién de controversias
del OSINERGMIN resuelve las discrepancias que puedan existir entre las empresas del
sector eléctrico, lo hace siempre, o lo deberia hacer, salvaguardando el interés social, la
esencia del servicio publico y el interés de los usuarios regulados. Por ello, en el caso en
cuestion, toda interpretacion y conclusion a la haya arribado el 6rgano regulador, debi6

buscar proteger los intereses particulares, pero también el interés colectivo.

En lo que respecta a la interpretacion contractual que hizo el regulador, somos de la postura
que éste no se encuentra facultado para ello sino que, debe solucionar las controversias
utilizando como base las normas regulatorias. Como ya ha quedado establecido, la correcta
interpretacion de la Ley de Concesiones Eléctricas en lo relacionado a la tarifa que debe
cobrar el generador al distribuidor, es que siempre debe ser la tarifa en barra, ya que la Ley
no contempld ningun tipo de diferenciacion entre la energia y potencia contratada y la no
contratada cuando ésta se destina a la prestacién del servicio publico, asi como tampoco

contemplé limites y excesos de consumo de las mismas.

Por lo anteriormente dicho, la interpretacion realizada por el OSINERGMIN es contraria a las
normas regulatorias en el sector eléctrico y, ademas, contraria a la finalidad de sus
funciones, que es, justamente, velar por el interés social y garantizar la calidad y continuidad

de la prestacion del servicio publico.

El agotamiento de la via administrativa como requisito previo al Proceso Contencioso

Administrativo.

En el caso analizado en el presente informe, la primera instancia judicial fue la Sala
especializada en lo Contencioso Administrativo y, la segunda instancia la Sala Civil de la
Corte Suprema. Esto difiere de la competencia actual en materia del Proceso Contencioso
Administrativo, la cual fue modificada por la Ley 27584, Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo. En el momento en que fue resuelto el caso toda resoluciéon que
habia sido emitida por un érgano colegiado debia ser resuelta por una pluralidad de vocales

en sede judicial y esa es la razén por la que fue vista por la Corte Superior.
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El requisito principal para la procedencia de la demanda contencioso administrativa es el
agotamiento de la via administrativa al que se refiere el articulo 19 de Texto Unico Ordenado
de la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo (en adelante, TUO de la Ley del
Proceso Contencioso Administrativo), de acuerdo a las reglas establecidas en la Ley de

Procedimiento Administrativo General o las normas especiales.

En el caso en particular, el agotamiento de la via administrativa fue discutido por Electroperu
en la contestacion de la demanda, en la cual consideré que la naturaleza del conflicto es civil
comercial y no contenciosa administrativa. Al respecto, como ya ha quedado establecido a lo
largo del presente trabajo, los contratos de suministro eléctrico son de naturaleza civil pero
se rigen por ciertas normas de derecho privado, en lo que respecta a la regulacion de sector.
Adicionalmente, el OSINERG si contaba, y cuenta, con la competencia necesaria para
dilucidar controversias entre los administrados del sector, para lo cual debia respetar los

principios regulatorios aplicables.

En tal sentido, habiendo dejado en claro que la materia controvertida en el caso en
particular, el precio que debia cobrar la generadora a Luz del Sur, corresponde al derecho
administrativo, no es posible afirmar que la demanda debia ser presentada ante un juez civil.
El caso fue analizado por las dos instancias administrativas del OSINERG, por lo que si se
cumplié con agotar la via administrativa previa al proceso contencioso administrativo. Al

respecto, no es necesario ahondar en el analisis.

La falta de motivacion como incumplimiento del principio del debido procedimiento en

materia del Proceso Contencioso Administrativo.

Respecto al analisis del proceso contencioso administrativo, es preciso sefialar que, tanto en
la Constitucion Politica del Pert como en el TUO de la Ley del Proceso Contencioso

Administrativo, éste es definido de la siguiente manera:

“Articulo 148.- Accién contencioso-administrativa
Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de

impugnacion mediante la accion contencioso-administrativa.”

“Articulo 1.- Finalidad

La accién contencioso administrativa prevista en el articulo 148 de la Constitucion
Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones
de la administracion publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de

los derechos e intereses de los administrados.
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133.

134.

135.

136.

Para los efectos de esta Ley, la accién contencioso administrativa se denominara

proceso contencioso administrativo.”

Histéricamente, el proceso contencioso administrativo surgié con la necesidad de controlar la
legalidad de los actos administrativos producidos por la administraciéon publica, justamente a
fines del siglo XVIIl, momento en el que se anunciaba al principio de legalidad como el
principal y gran ordenar del ordenamiento juridico peruanom. Hoy en dia, el principio rector
del ordenamiento juridico no es mas el de legalidad, sino el principio de constitucionalidad,
que se refuerza en el principio de control entre los érganosGZ. Sin embargo, lo importante es
tener en cuenta que desde el surgimiento del proceso contencioso administrativo, hasta el

dia de hoy, se mantiene la idea de controlas a la administracion.

Adicionalmente a ello, es preciso recalcar que el proceso contencioso administrativo (referido
en la Constitucion Politica del Perd como una accién contencioso-administrativa) no tiene
como Unica finalidad el control de las actuaciones de la administraciéon publica en materia de
Derecho Administrativo ante la sede judicial, sino que busca, principalmente, tutelar los
derechos e intereses de los administrados en su relacion con la Administracion Publica®.
Justamente por ello, el proceso contencioso administrativo permite el uso de diversos

medios procesales como la nulidad de la resolucién o del acto cuestionado o impugnado®.

Tal como sefala Dands, “(...) mediante el Proceso Contencioso se garantiza (...) la
subordinacion de toda la actividad administrativa a la legalidad. En tal virtud, los afectados
por una actuacion administrativa violatoria de sus derechos e intereses estan
constitucionalmente facultados para demandar ante el Poder Judicial la satisfaccion juridica
de sus pretensiones contra la Administracién Publica™.

Justamente para garantizar que el 6rgano jurisdiccional satisfaga de manera debida las
pretensiones de los administrados contra los actos de la administracion publica, el proceso
contencioso administrativo se rige por los principios descritos en el Articulo 2 del TUO de la

Ley del Proceso Contencioso Administrativo®. Dentro de dichos principios se encuentra el

PRIORI POSADA, Giovanni. “Quince afios de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo: algunos

6 aspectos de su regulacion en el Peru”. Revista Themis. Lima, numero 68, afio 2016. Pp.116.
Ibidem.

ESPINOSA-SALDANA BARREDA, Eloy. “El proceso contencioso administrativo: un puntual acercamiento

a lo previsto en el Pert y Espafa al respecto”. Revista de Derecho Administrativo. Lima, nimero 1, afio
2006. Pp. 406.
* Ibidem.

65

DANOS ORDONEZ, Jorge. El Proceso Contencioso Administrativo en el Peri. En: Hechos de la Justicia,

numero 10, afo 2002.

Los principios enumerados en el Articulo 2 del TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo son:

(i) Principio de integracion, (ii) Principio de igualdad procesal, (iii) Principio de favorecimiento del proceso;
y, (iv) Principio de suplencia de oficio.
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de integracion, en el que se estipula que los jueces no deben dejar de resolver la
incertidumbre analizada por defecto o deficiencia de la ley y que, en tales casos, se deberan
aplicar los principios del procedimiento administrativo descrito en la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

137. Los principios mas importantes del procedimiento administrativo sancionador son, el principio
de legalidad, debido procedimiento, informalismo, eficacia, celeridad, simplicidad,
razonabilidad, imparcialidad, entre otros. Sin embargo, en el presente analisis nos
centraremos en el principio del debido procedimiento (entendido en sede judicial como
debido proceso), el mismo que estipula que todos los administrados gozan de derechos y
garantias tales como el poder exponer sus argumentos, ofrecer pruebas y obtener una

decisién motivada y fundada en derecho®’.

138. El principio del debido procedimiento contiene tres principales derechos: (i) derecho al
procedimiento administrativo, que se refiere a la obligacién de la administracion de producir
sus decisiones fundadas en las reglas y normas que conforman el procedimiento
administrativo; (ii) derecho a la no desviacion de los fines del procedimiento administrativo,
referido a que la administracién debe aplicar los procedimientos administrativos buscando
los resultados esperados y no otros; vy, (iii) el derecho a las garantias del procedimiento
administrativo, que tiene como contenido principal los derechos de los administrados a ser
oidos, ofrecer y producir pruebas y a obtener decisiones motivadas y fundamentadas en

derecho®.

139. En el presente acapite nos centraremos en el analisis de los argumentos usados por el
organo jurisdiccional, en este caso por la Sala Superior, en la resolucién que declaré

infundada la demanda presentada por Luz del Sur.

140. Como primera aproximacion, es pertinente tener en consideracion que la debida motivacion
de las sentencias emitidas por los drganos jurisdiccionales deben encontrarse debidamente
motivadas, lo que no quiere decir que tengan la obligacion de pronunciarse sobre cada uno
de los argumentos esgrimidos a lo largo del proceso, sino que deben contener los
argumentos pertinentes y suficientes que sustenten su posicion y decision final. Sobre este
punto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional® dejando en claro que el razonamiento
que tenga el d6rgano jurisdiccional debe guardar relacion con el problema que se debe

resolver, es decir con la materia controvertida en el caso que se analizay que no es

7 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “Los Principios del Proceso Contencioso Administrativo”. Circulo
de Derecho Administrativo. Lima, numero 11, afio 2012. Pp. 26.

% MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima,
Gaceta Juridica, 3ra Ed. Mayo 2004. Pp.65.

% Recurso de Agravio Constitucional, Accién de Amparo interpuesto por el sefior Jorge Napiama Reategui,
tramitado bajo Expediente N° 07025-2013-AA/TC.
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142.

143.

144.

145.

necesario que las resoluciones judiciales se pronuncien expresamente sobre cada una de

las alegaciones de las partes.

Sobre el particular, la Sala Superior desarrollé6 dos argumentos principales para sustentar su

posicion y resolucién de la materia controvertida:

a) Que existia una laguna del derecho en la Ley de Concesiones Eléctricas, al no
existir regulacion sobre el cobro por los retiros en exceso por parte de las
empresas distribuidoras, por lo que las partes optaron por cubrirla por medio de un
acuerdo contractual. En ese sentido, la intencion de las partes siempre fue pactar
un limite al consumo de energia cubriendo un vacio normativo.

b) Si es que no se pactan limites maximos al consumo de energia eléctrica por parte
de la empresa distribuidora se generaria un ejercicio abusivo por parte de éstas.
Ademas, el distribuidor se veria motivado a pactar limites siempre por debajo de su

demanda para que se le cobre menos.

Como puede apreciarse, la Sala Superior simplemente se centré6 en argumentar que, al no
existir una prohibicién expresa para pactar costos diferentes a la tarifa en barra para retiros
en exceso, la decision podia depender del acuerdo entre privados, considerando que, sin un
limite de consumo, la empresa distribuidora podria negociar los limites por debajo de su

demanda para verse beneficiada.

Sin embargo, a lo largo del presente informe hemos desarrollado diversos conceptos tanto
en materia del derecho administrativo como del derecho de contratos, con los que hemos
llegado a la conclusién que las partes no tenian la potestad de pactar precios distintos a los
regulados y, que no existié incumplimiento contractual por parte de Luz del Sur que amerite

el cobro de una penalidad (mucho menos si ésta era contraria a las normas imperativas).

Adicionalmente a ello, la Sala Superior no analizé argumentos referidos a la imposibilidad de
cubrir la demanda de las empresas distribuidoras, sustentandose en el principio de
permanencia de los servicios publicos. Tampoco tomd en consideracion que, de acuerdo al
marco normativo, Luz del Sur no podia trasladar al consumidor final regulado un monto
distinto a la tarifa en barra, siendo ésta una limitacion al pacto de penalidades. Es decir, la
Sala Superior no tomo en consideracion que, ademas de las empresas que participaban de
la materia controvertida, era necesario analizar el bienestar general y el fundamento de la

prestacion de los servicios publicos.

Si la Sala Superior hubiera tomado en consideracion los argumentos descritos en el punto

precedente, la resolucion del caso hubiera sido distinta pues hubiera concluido, tal como lo
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147.

hizo la Sala Suprema, que en materia regulatoria no es posible hacer una distincién donde la
ley no la hace. En el caso especifico, no era potestad de las partes hacer distinciones en los
conceptos de cobro cuando la Ley de Concesiones Eléctricas no lo hacia. Ademas, hubiera
podido observar que la tarifa en barra es la Unica admitida en el referido cuerpo normativo
para ser trasladada a los usuarios finales del servicio publico, quienes son los principales

actores del sistema.

Por dichas consideraciones, podemos concluir que la resolucién de la primera instancia
judicial no se encontraba debidamente motivada, no contemplé aspectos importantes que
fueron desarrollados por las partes desde el inicio de la controversia ante el Osinergmin y no
guardé relacién con la verdadera materia controvertida, el fundamento del servicio publico y
la garantia de su continuidad.

En la resolucion de la apelacion, la Sala Suprema revoco la Resolucion de primera instancia
y declar6 fundada la demanda presentada por Luz del Sur, aplicando el principio de

economia procesal y resolviendo sobre el fondo del asunto, lo que consideramos correcto.

IV. POSICION SOBRE EL MODO QUE FUE RESUELTO EL CASO

De acuerdo con el analisis realizado en los parrafos precedentes, podemos concluir lo siguiente:

1.

De acuerdo a lo descrito en la introduccion del presente informe, el caso materia de analisis
se desarrollé en un contexto histérico y politico en el que la demanda del servicio publico de
energia eléctrica crecia de manera constante. Adicionalmente, se presentaron problemas
climatoldgicos y politicos, asi como deficiencia en la regulacién y falta de incentivos en las
empresas que fueron privatizadas y buscaron capitales privados. Esto generd un sistema en
el que el servicio publico de electricidad no se prestaba eficientemente ni se cumplia con el

proposito de los servicios que son declarados como publicos o de interés social.

La respuesta de Luz del Sur al contexto en el que se desarrolld el caso no fue arbitraria, sino
que correspondié a la necesidad de asegurar la continuidad de la prestacion del servicio
publico, tomando en consideracion que el contrato que suscribi®6 no se ajustaba
perfectamente a la regulacion sectorial que le era aplicable de manera imperativa. Las partes
pactaron un precio distinto y superior a la tarifa en barra regulada para los consumos
excediendo el limite del Contrato en calidad de penalidad. Esta tarifa era el costo marginal a

corto plazo justificado en un incumplimiento contractual.

Luz del Sur no se encontré en un supuesto de incumplimiento, sino que, por el contrario, dio

cumplimiento al segundo escenario pactado y aceptado en el Contrato, que estuvo referido a
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la férmula del cobro de los consumos de energia que realizara Luz del Sur, por lo que no era
posible la aplicaciéon de una penalidad que, incluso, fue disefiada contraviniendo las normas

regulatorias.

Los contratos de suministro de energia eléctrica para la prestacion del servicio publico que
firman las empresas de generacion con las de distribucion son de naturaleza civil, en la
medida que regulan una relacién contractual entre particulares. Sin perjuicio de ello, el
sentido o finalidad de dichos contratos es la prestacion de un servicio publico, el mismo que
debe ser garantizado por el Estado. Por ello, de acuerdo a una interpretacién constitucional,
de las normas generales de contratos civiles y a la regulacién sectorial, estos contratos

deben respetar y ampararse en las normas imperativas que le apliquen.

Posiblemente, la materia regulada de mayor implicancia en el sector de energia es la fijacion
y aplicaciéon de las tarifas que debe pagar la empresa distribuidora a generadora por el
consumo de energia. Estas tarifas son trasladadas como uno de componentes del precio
final que pagan los usuarios regulados del servicio. La tarifa que debe ser contemplada en
los contratos de suministro es siempre la tarifa en barra. Las partes no tienen la potestad
para pactar una tarifa distinta, mucho menos una mayor a la tarifa regulada, puesto que ésta
no podra ser trasladada al usuario regulado y excede las facultades que tenian las partes

para acordar precios en un sector regulado.

La Sala Suprema hace bien al interpretar el sentido de la Ley de Concesiones Eléctricas,
entendiendo que ésta no hace diferencias entre la potencia y energia contratada por medio
de contratos de suministro de la que es consumida sin suscribir contratos. En el mismo
sentido, es correcta la interpretacion de la Sala Suprema al entender que la referida Ley
tampoco hace diferencias entre los limites pactados en los contratos y los excesos de

consumo por parte de las empresas distribuidoras.

De igual manera, concordamos con la Sala Suprema cuando sefiala que la finalidad de la
aplicacioén de la tarifa en barra a los contratos de suministro es que sea ésta misma tarifa la
que se traslade a los consumidores regulados y forme parte del precio final que éstos pagan.
Por ello, no es posible aceptar la interpretacién del OSINERG y de la Sala Superior, la
misma que sostiene que las partes son libres de pactar las tarifas a las que la ley no se
refiera de manera expresa (es decir, a los excesos de consumo de energia por parte de Luz
del Sur).

No es correcta la interpretacion de la Sala Superior, en la resolucion que declaré infundada
la denuncia presentada por Luz del Sur, que argumentdé que la intencién de las partes

siempre fue poner un limite al consumo. Las partes pactaron dos escenarios posibles dentro
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de su relacién comercial en los cuales que se aplicarian tarifas diferenciadas. Los dos
escenarios eran: (i) el consumo de energia eléctrica hasta el limite pactado en la Clausula
Segunda del Contrato cuyo costo seria la Tarifa en Barra; vy, (ii) los consumos de energia
que excedieran el limite descrito en el numeral (i), cuyo costo seria el costo marginal a corto

plazo.

La Sala Superior reconoce también que no existia una penalidad sino que se cubrié un vacio
normativo. Sin embargo, dicho vacio no existia pues la Ley de Concesiones Eléctricas no
permite la distincion entre las situaciones en las que debe o no aplicar la tarifa en barra, al
ser ésta de obligatorio cumplimiento en todos los escenarios en los que una empresa

generadora suministre energia eléctrica a una de distribucion para el servicio publico.

10.Por su parte, la Sala Suprema debié hacer hincapié y desarrollar los conceptos relacionados

11.

a la finalidad de los servicios publicos y la funcién reguladora del Estado pues, en ese caso,
hubiera dejado por sentado que si es posible desconocer un acuerdo entre las empresas de
generacion y las de distribucién en aras de proteger, aunque sea de manera residual, el
bienestar comun y la continuidad y calidad de la prestacién del servicio publico de energia.
En el caso bajo analisis, la proteccion del bienestar comun se lograba mediante una
interpretaciéon contractual como la efectuada en el presente Informe, la misma que permitié
concluir que no se pacté ninguna penalidad, y ademas no se produjo un incumplimiento al

contrato sino un error en la tarifa que debia aplicarse.

El efecto que se genere en los usuarios finales del servicio publico de energia eléctrica es el
que debié motivar la decision de cada una de las autoridades que evaluaron y resolvieron
sobre el presente caso. Se debié considerar, en primer lugar, que Luz del Sur no podria
trasladar una tarifa distinta a la tarifa en barra a los usuarios del servicio, por tanto, tampoco
podia pagar a Electropert una tarifa distinta a la regulada; y, en segundo lugar, que en
ningun caso era posible que los usuarios regulados dejaran de recibir el servicio de energia,
considerando que el Estado debe garantizar la continuidad y calidad de este tipo de servicios

regulados.

12.La interpretacion descrita en el numeral precedente no pone en peligro la seguridad juridica

ya que no se pretende que la autoridad administrativa y/o judicial desconozcan cualquier
pacto entre las empresas generadoras y las distribuidoras tomando como justificacién el
interés publico sino que, en el caso especifico de tarifas, por ser un tema completamente
regulado, no puede haber mayor lugar a interpretacion ni puede regirse por la autonomia de

las partes.
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13.Respecto al argumento presentado por el OSINERGMIN para la resolucion del caso en via
administrativa referido a la doctrina de los actos propios, consideramos que ésta no es
aplicable a la actuacion de Luz del Sur en la medida que existia una prohibicion legal para
ejercer el derecho presuntamente adquirido por Electroperu referido al cobro del costo
marginal a corto plazo por los retiros en exceso. En tal sentido, la doctrina no es aplicable al
caso en concreto al ser la conducta de Luz del Sur contraria a las normas imperativas que

ambas partes se veian obligadas a cumplir.

14.Por otro lado, es importante recalcar que, aun cuando la Sala Suprema no lo mencioné en
su sentencia final, el OSINERGMIN no cumplié con interpretar las clausulas del Contrato
atendiendo a la normativa regulatoria que le eran aplicable. EIl OSINERGMIN pudo hacer un
juicio de valor en el cual primara el derecho de los usuarios de no verse afectos por cambios
de tarifas ni falta de la prestaciéon continua y de calidad del servicio, buscando ademas un
equilibrio con los intereses y derechos de los otros actores en el mercado como lo son las

empresas de generacion y distribucion, es decir Electroperu y Luz del Sur.

15.Respecto a la medida cautelar solicitada por parte de Luz del Sur, concordamos con la
argumentacion dada por la Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo en la
medida que la sentencia ya habia dado un fallo en favor de la empresa demandante que
modificaba las circunstancias en las que fue dada la primera medida cautelar en favor de
Electroperu (medida cautelar dictada por el Juzgado Mixto de San Juan de Miraflores y que
ordenaba que Luz del Sur continuara pagando los montos facturados por la empresa
generadora en los que se consideraba que la tarifa a pagar era el costo marginal a corto
plazo). En tal sentido, es correcta la interpretacion de la Sala respecto a que la primera
medida cautelar quedaba cancelada de pleno derecho y correspondia ejecutar la nueva

medida cautelar.

16.Respecto a la actuacion procesal, la Sala Superior incumplié el derecho de las partes de
obtener una resolucion debidamente motivada y fundada en derecho pues no tuvo un
desarrollo del verdadero sentido del servicio publico y las restricciones que impone la
regulacion estatal a las empresas que prestan este tipo de servicios. La Sala Superior no
tomo en consideracion el principio de continuidad de la prestacién de todo servicio publico, el

mismo que debe darse bajo la regulacién sectorial.
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RESOLUCION DE CUERPO COLEGIADO AD-HOC
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 008-2004-0OS/CC-20

Lima, 25 de octubre de 2004.

VISTO:

El expediente de la reclamaciéon formulada por Luz del Sur S.A.A., en adelante Luz del
Sur, contra la Empresa Electricidad del Perit- ELECTROPERU S.A., en adelante
Electroperu, a efectos que se declare:

a.- Que el precio tope que los generadores pueden cobrar a los concesionarios de
distribucion por la energia, en el caso de ventas destinadas al Servicio Publico de
Electricidad, no puede exceder la tarifa en barra aprobada por el OSINERG, por
tratarse de un suministro sujeto a regulacién de precios;

b.- Que el tope por la tarifa en barra resulta de aplicacién no soélo de la energia
contratada con el generador sino, inclusive, a los retiros en exceso de la energia
contratada, cuando dichos excesos estén destinados al Servicio Publico de
Electricidad;

c.- Que Electropert no les puede cobrar por los retiros de energia en exceso de la
energia contratada en el Contrato de Suministro de electricidad, suscrito por las
partes el 16 de mayo de 1997, un precio mayor al precio de barra regulado por
OSINERG, puesto que la energia suministrada esta destinada exclusivamente a los
usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

CONSIDERANDO:
1. Posicion de las partes.
1.1. De la Reclamante.

Luz del Sur sostiene que la materia de la controversia se circunscribe a la pretension
de un generador que pretende cobrarle a un distribuidor la energia retirada en exceso
de la energia contratada a un precio superior al regulado por OSINERG para el
Servicio Publico de Electricidad. En este caso, Electroperi considera que la
subclausula 4.4 del contrato la faculta a cobrar por la energia en exceso de la energia
contratada, un precio igual al costo marginal de corto plazo sin limite alguno, inclusive
cuando éste exceda varias veces la tarifa en barra. Luz del Sur considera que los
excesos de energia deben pagarse a costo marginal, siempre y cuando dicho precio
no exceda la tarifa en barra, en caso contrario, éste ultimo constituye el precio maximo
que puede cobrarse por el suministro de energia destinado al Servicio Publico de
Electricidad, ya que no es posible pactar contra normas de orden publico.

Sostiene que Electroperu pretende interpretar las clausulas relativas a los precios por
el suministro de una manera aislada y asistematica, contraria a los principios
elementales del Derecho que obligan a integrar dichas estipulaciones con las normas
imperativas contenidas en la Ley de Concesiones Eléctricas y con las resoluciones de
OSINERG que establecen los precios maximos para los suministros destinados al
Servicio Publico de Electricidad.

Refiere la reclamante que con fecha 16 de mayo de 1997 celebré con la reclamada un
contrato destinado exclusivamente al suministro de electricidad para el Servicio
Publico de Electricidad, mediante el cual Electroperu se obligd a suministrar a Luz del
Sur una potencia contratada de 370 MW y la energia activa asociada a dicha potencia,
potencia que se aument6 a 420 MW por adenda de fecha 12 de diciembre de 2000.



Que desde principio del afio en curso, el mercado eléctrico atraviesa una circunstancia
extraordinaria originada por una sequia inusualmente severa y en los altos precios del
combustible lo que ha llevado que la brecha entre los costos marginales de corto plazo
y la tarifa en barra se incremente a un nivel tal que ha desaparecido todo incentivo
para que los generadores vendan a los distribuidores energia y potencia destinada al
Servicio Publico de Electricidad.

Luz del Sur, a pesar de sus esfuerzos, no ha podido suscribir nuevos contratos para
atender los requerimientos de sus clientes regulados, existiendo actualmente un
déficit de 40 MW. Por ello, desde febrero de este afio se ha visto en la necesidad de
retirar de los generadores del COES excesos de potencia y energia por encima de la
potencia y energia contratadas, excesos que han sido facturados por Electroperd a un
precio igual al costo de corto plazo, el cual es varias veces por encima de la tarifa en
barra.

El 12 de julio de 2004, Electroperu le remitié el Informe Técnico Comercial CC-818-
2004, al que se adjunto la factura N° 005-4599 por el exceso de consumo de energia
activa retirada durante el mes de junio de 2004, documento en el cual Electroperu les
manifestd que el pago del exceso consumido debia facturarse en funcién al costo
marginal de corto plazo determinado por el COES para el mes de junio. El 20 del
mismo mes, remitié a Electroperu la carta LE-305/2004, por la que devolvi6 la factura
por considerar que los excesos de consumo, al tener como destinatarios a los
consumidores regulados, debian facturarse a precio de barra. El 22 de julio le remitio a
Electroperu la carta LE-310/2004, a la cual adjuntd un cuadro con los excesos de
potencia y energia que le habia facturado a costo marginal durante el periodo entre
febrero y junio de 2004 en la que le pedia convenir el modo y oportunidad en que la
generadora le debia devolver los montos pagados en exceso del precio maximo
equivalente a la tarifa en barra y adicionalmente le solicité a Electroperu que por los
meses comprendidos entre julio y diciembre de 2004 se le facture solo la potencia
contratada ya que cualquier exceso de potencia y energia debia ser atribuido por el
COES de conformidad con las disposiciones del Decreto de Urgencia N° 007 -2004.

Que, el 26 de julio ultimo, Electroperu le requirié el pago de la factura N° 005-0004599
bajo apercibimiento de demandar su pago en la via arbitral lo que motivé la respuesta
del dia 27 por carta N° LE-318/2004 por la cual le solicité a Electroperu dar inicio al
procedimiento previsto en la clausula 5.8 del contrato con el objeto de llegar a un
acuerdo en trato directo, a lo que Electroperu contesté afirmativamente. Sin embargo,
el 13 de agosto de 2004, las partes suscribieron el Acta de Conclusion del Trato
Directo, dejandose constancia de la imposibilidad de llegar a un acuerdo de solucion.

Que, los articulos 8°, 43° y 45° de la Ley de Concesiones Eléctricas, al establecer el
precio de la energia eléctrica destinada al servicio publico de electricidad, son de
orden publico y de caracter imperativo. Por lo tanto no es posible pactar en contrario,
de conformidad con lo establecido en los articulos V del Titulo Preliminar y 1354° del
Cadigo Civil.

Que el objeto del contrato celebrado con Electroperu es el suministro de energia y
potencia destinado al Servicio Publico de Electricidad, lo que se evidencia en la
subclausula 2.6 que sefiala: “La Distribuidora utilizara el suministro del Contrato-
exclusivamente — para la atencion a sus clientes a precio regulado con arreglo a la
Ley...” por lo que no existe duda que por tratarse de venta de energia destinada a
clientes regulados, el precio no puede exceder lo dispuesto en el articulo 45° de la Ley
de Concesiones Eléctricas, lo cual esta expresamente reconocido en el contrato en las
subclausulas 4.1 y 4.2 las que respectivamente dicen : “4.1 Los precios unitarios de
potencia y energia activa y reactiva seran, con arreglo a Ley, los precios regulados
fijados por la Comision de Tarifas Eléctricas para las ventas de empresas generadoras
a empresas distribuidoras destinadas al servicio publico... 4.2 Si a futuro las ventas de



empresas generadoras a distribuidoras destinadas al servicio publico dejaran de estar
comprendidas en el sistema de precios regulados, por cambio en la legislacion
vigente, las partes acordaran los precios libres sustitutorios y sus correspondientes
férmulas de reajuste...”

Sin embargo, la subclausula 4.4 al regular el supuesto de excesos en el consumo de
energia estipula lo siguiente: “Si la energia mensual retirada por la Distribuidora,
asignada a la Generadora conforme a lo estipulado en la subclausula 2.5, excediera la
correspondiente energia contratada, dichos excesos seran facturados por la
Generadora y pagados por la distribuidora a los correspondientes costos marginales
de corto plazo determinados por el COES-SICN...” preguntandose si es posible pactar
por los excesos de consumo un precio igual al costo marginal o se trata de una
estipulacion contraria a la ley y por tanto inaplicable. En opiniéon de Luz del Sur, una
lectura integral del contrato lleva a concluir que dicho convenio es plenamente valido,
dentro de los limites aplicables a los suministros regulados puesto que la tarifa en
barra representa un precio maximo para los suministros regulados por lo que cabe
interpretar la subclausula 4.4 del contrato en el sentido que los excesos de energia
deben pagarse a costo marginal del corto plazo siempre y cuando éste no sea mayor a
la tarifa en barra fijada por el OSINERG. En caso contrario, sera la tarifa en barra el
precio tope que puede cobrar el generador.

Esta interpretacion es acorde con el principio de conservacién que obliga a interpretar
el acto juridico de la forma que mantenga validez y eficacia plena. Electroperu opina lo
contrario pretendiendo hacer por la via indirecta aquello que se encuentra prohibido
por la via directa. La interpretacién de Electroperi que los consumos de energia en
exceso de los contratados no se encuentran sujetos a los precios regulados resulta
juridicamente inaceptable puesto que la Teoria General del derecho no permite
distinguir donde la ley no distingue.

En materia de precios regulados el concesionario sélo puede cobrar aquellos montos y
conceptos expresamente permitidos por las normas vigentes. En lo referente al
Servicio Publico de Electricidad, no rige el principio de Derecho Civil de que uno no
estd impedido de hacer lo que no estd prohibido por ley, sino, por el contrario, el
principio de legalidad de los actos administrativos que sélo faculta a hacer -o cobrar- lo
expresamente autorizado por una norma legal. No existiendo disposicion legal alguna
que permita cobrar penalidades por encima del precio regulado en el caso de excesos
del consumo de energia, es contraria a la ley la interpretacion de Electroperu de cobrar
en exceso del precio de barra.

1.2. De la Reclamada

Que corrido traslado de la reclamacion, Electroperu por escrito de fecha 07 de octubre
absuelve la misma en los siguientes términos:

Electropert interpuso las excepciones de incompetencia y de convenio arbitral
alegando que con fecha 16 de mayo de 1997 celebré un contrato de suministro con
Luz del Sur mediante el cual se obligd a vender y poner a disposicién y entregar a Luz
del Sur la potencia contratada y la correspondiente energia contratada, que
constituyen los limites maximos de la obligacion de suministro de su parte. Por su
lado, Luz del Sur se comprometié a comprar y pagar la potencia contratada, la utilizara
0 no, y la totalidad de energia que requiriese en los puntos de entrega. En la clausula
Décimo Segunda del contrato, las partes convinieron que todas las controversias que
se originaran derivadas o relacionadas con el contrato que no pudieran ser
solucionadas en trato directo, serian resueltas mediante arbitraje de derecho.

El convenio arbitral resulta imperativo para todas aquellas controversias que se hayan
dispuesto en la clausula arbitral al momento de la celebracion del contrato. El articulo



62° de la Constitucion Politica establece que “la libertad de contratar garantiza que las
partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato...”
afiadiendo que “... los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley”.

Cuando se suscribié el contrato la normatividad vigente no establecia ninguna
competencia a OSINERG para solucionar controversias entre entidades del sector
energia y es recién con la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos de julio de 2000 que se sefialé como
funcion de los organismos reguladores, la de solucién de controversias, la cual debe
ser ejercida “...con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus respectivas
leyes y reglamentos”. Esto evidencia que OSINERG es incompetente para conocer de
la controversia suscitada mas aun si de acuerdo con el principio de Legalidad recogido
en el titulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General establece que “Las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los cuales les fueron conferidas”

Al absolver el traslado de la reclamacion Electroperu sefala que por el contrato de
suministro celebrado entre las partes debia poner a disposicion de Luz del Sur a partir
del 1 de noviembre de 1998 la potencia contratada de 370 000 kilovatios, acordandose
por una adenda que la potencia seria de 420 000 kilovatios a partir del 01 de julio de
2001. En la subclasula 4.4 se establecié que “Si la energia mensual retirada por la
Distribuidora, asignada a la Generadora conforme a lo estipulado en la subclausula 2.5
excediera la correspondiente energia contratada, dichos excesos seran facturados por
la Generadora y pagados por la Distribuidora a los correspondientes costos marginales
de corto plazo determinados por el COES-SICN durante el mes respectivo y utilizados
por dicho organismo para valorizar las transferencias de energia entre sus integrantes.

El 19 de julio de 2004, mediante carta Luz del Sur puso en conocimiento de
Electroperi que estaba a la espera de la publicacion de un Decreto de Urgencia a
través del cual se daria solucion a los problemas del sector eléctrico y devolvio la
factura que le habia enviado por la venta de electricidad que incluia los excesos de
consumo por el mes de junio de 2004, solicitando que dichos excesos sean
considerados dentro de los alcances del Decreto de Urgencia. El 21 del mismo mes
Luz del Sur planteé una devolucién de los montos que en cumplimiento del contrato
habia pagado a Electroperu por excesos de energia, sefialando que los mismos
debian pagarse a tarifa de barra. Electroperd contest6 ambas comunicaciones
expresando su posicion opuesta respecto de los excesos de consumo de energia,
excesos que estan regulados por el contrato el cual sehala que cuando Luz del Sur se
excediera en el retiro de la energia contratada, dichos excesos seran facturados por
Electroperu y pagados por Luz del Sur a los correspondientes costos marginales de
corto plazo determinados por el COES-SINAC. En dicha comunicacién se le expuso
que con anterioridad a la publicacién del Decreto de Urgencia, Luz del Sur ha pagado
hasta en ocho oportunidades (una en 2002, tres en 2003 y los meses de febrero,
marzo, abril y mayo en 2004) habiéndose negado al pago en la factura
correspondiente al mes de junio de 2004.

Por comunicacion de 27 de julio, Luz del Sur reitera su posicion y el 13 de agosto
ultimo las partes suscribieron un Acta de Culminacion de Trato Directo, luego de lo
cual Luz del Sur ha cancelado la factura del mes de junio, mencionando en su carta de
17 de agosto que iniciarian las coordinaciones correspondientes con Electroperu a
efectos de cumplir con las formalidades y requisitos previos contenidos en la clausula
décimo segunda del mencionado contrato y someter asi a arbitraje la materia en
disputa. Posteriormente, mediante comunicacién fechada el 16 de agosto de 2004, Luz
del Sur devolvio la factura que corresponde a los excesos de consumo de energia del



mes de julio de 2004 expresando similares motivos a los mencionados anteriormente.
Electropert el 26 de agosto senalé a Luz del Sur que el plazo para solucionar la
controversia en trato directo vencia el 31 de agosto, luego de lo cual correspondia que
pagara la factura observada. El 03 de setiembre se ha requerido a Luz del Sur el pago
de la factura pero en contestacion de fecha 05 de setiembre Luz del Sur manifiesta
que no corresponde a Electroperu emitir factura por los excesos de consumo pues
considera que los mismos se encuentran dentro de los alcances del Decreto de
Urgencia N° 007-2004 por lo que ninguna de las estipulaciones contractuales le son
aplicables devolviendo nuevamente a Electroperu la factura correspondiente al mes de
julio de 2004.

Como fundamento de derecho, Electroperu senala que la actual legislacion del sector
eléctrico permite la libertad de fijacion de precios como regla para el suministro de
electricidad, salvo en aquellos suministros que por su naturaleza requieran que sus
precios sean regulados. Los contratos de venta de potencia y energia entre
generadores y distribuidores tienen lugar dentro de condiciones de competencia, razén
por la cual es valido y eficaz el pacto de un precio diferente al de las Tarifas en Barra,
con la salvedad que el distribuidor no puede exigir a sus usuarios de servicio publico
precios mayores los establecidos en la Tarifa en Barra no existiendo precio regulado
para la facturacion de excesos de consumo de energia.

En su opinidn, el pacto de las partes contenido en la subclausula 4.4 no trasgrede
norma imperativa alguna y por el contrario esta en concordancia con el marco legal
vigente. Asi, la Comisién de Tarifas Eléctricas en 1995 establecié una penalidad para
los excesos de consumo de potencia por encima de lo contratado, con lo cual
pretendio solucionar una controversia similar. Impugnada ésta resolucién se revocé la
resolucion y se fijé6 un precio minimo aplicable a los excesos de consumo en la
facturacion de potencia. Es bajo éste marco normativo en que se celebra el contrato y
en el cual las partes pactaron el pago de los excesos de consumo de energia en
aplicacién de los costos marginales de corto plazo fijados por el COES. Pese a haber
cumplido lo pactado en los afios 2002, 2003 y hasta mayo de 2004, Luz del Sur
reclama la aplicacion de tarifas de barra porque indica que no se puede pactar precios
distintos a los regulados por OSINERG.

Respecto a la naturaleza juridica del precio cobrado por los excesos de consumo,
corresponde a una penalidad por: i) segun el articulo 1341° del Cédigo Civil, las
penalidades se pactan para el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento de un contrato; ii) los excesos de consumo constituyen un
incumplimiento del contrato; iii) los dafos que dicho incumplimiento causa a
Electroperu son el pago de los costos marginales, en las transferencias de energia en
el COES, al verse obligada Electroperd a comprar energia a otras generadoras en el
mercado spot, al precio de los costos marginales; iv) el precio es aplicable a la
potencia y energia hasta el limite maximo de la potencia contratada pero dicho
concepto resulta ajeno en caso de los excesos de consumo, que constituyen un
incumplimiento del contrato y para dicho incumplimiento se ha pactado la aplicacion de
penalidades, denominadas “precio” en el contrato. v) la denominacién “precio” no
altera la naturaleza juridica de la penalidad.

El articulo 1361° del Cddigo Civil establece que los contratos son obligatorios en
cuanto se haya pactado en ellos, por lo que la primera norma a ser observada por las
partes es el contrato de suministro de electricidad suscrito entre Luz del Sur y
Electropert. El articulo 1362° sefiala que los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes y el articulo
141° sefala que la manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es tacita
cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia. Los actos materiales realizados por Luz del
Sur revelan una manifestacion de voluntad tacita de aceptar pagar los consumos de



energia en exceso que realice a los correspondientes Costos Marginales previstos en
el Contrato. .

La claridad de los términos contractuales permitio que con anterioridad a los meses de
junio y julio de 2004, Luz del Sur nunca cuestionara la validez de las facturas emitidas
por los excesos de consumo, lo que antes habia ocurrido hasta en ocho
oportunidades. Una de las consecuencias del deber de obrar de buena fe es la
exigencia de un comportamiento coherente ajeno a la veleidad y a los cambios de
parecer perjudiciales.

Durante la vigencia del contrato de suministro suscrito el 30 de noviembre de 1993
entre las partes, se presentaron excesos de consumo de potencia y energia durante
los meses de diciembre de 1994 hasta octubre de 1998, ocasiones en las que Luz del
Sur excedid la potencia conectada, lo que origind los respectivos suministros
extraordinarios los que fueron facturados mensualmente a costos marginales de corto
plazo registrados en el COES-SICN, mas un recargo de 10% por gastos
administrativos. Las discrepancias persistieron hasta que el 31 de marzo de 2000 en
que las partes decidieron poner fin a las mismas mediante una transaccion
extrajudicial en la cual, en la clausula primera numeral 1.3 se sefala que en la
ejecucion del contrato surgieron discrepancias entre las partes derivadas de
determinadas pretensiones de Electroperu en relacion al pago de ciertos montos por
concepto de exceso de energia, documentos a los que se anexaron todas las facturas
que Electroperu emitié por excesos de consumo de potencia y energia, las mismas
que fueron canceladas en virtud del acuerdo transaccional. La transaccion tiene
calidad de cosa juzgada segun el articulo 1302 del Codigo Civil, lo cual impide que los
mismos conceptos puedan ser ventilados posteriormente en cualquier via, sea judicial,
arbitral o administrativa. La transaccion celebrada entre las partes vincula y obliga a
las ellas, no pudiendo revisarse aquellos conceptos como el cobro de excesos en los
que ya se han puesto de acuerdo.

En el planteamiento de Luz del Sur hay una evidente inconsistencia légica pues de
acuerdo a la clausula 2.3 del contrato, los excesos de consumo constituyen un
incumplimiento de contrato y sin embargo cuando ella es la que ha incumplido con el
contrato a su entender tendria que ser beneficiada pagando montos menores a los que
le corresponden a su suministro normal de energia. Esta es una interpretacion
tendenciosa del contrato y evidencia una falta de seriedad en su reclamo. Electroperu
considera que la forzada interpretacion de Luz del Sur al contrato evidencia una
violacién de principios elementales de la l6gica y el Derecho pues en el contrato se
han pactado aspectos patrimoniales que son de libre disposicion de las partes,
debiendo recalcar que no existen precios maximos para los excesos de consumo aun
cuando sean destinados al servicio publico de electricidad. Aceptar la posicion de la
reclamante implicaria que los conceptos de potencia contratada y energia asociada a
la misma previstos en la vigente legislacion, carecerian de sentido definitorio correcto,
dejandose desprotegidos a los generadores integrantes del Servicio Eléctrico
Interconectado Nacional, los cuales pese a tener una obligacién legal de no poder
contratar mas potencia y energia que la propia o la contratada con terceros, se verian
obligados a asumir consumos de sus clientes en magnitudes que no podian prever al
suscribir contratos de suministro de electricidad. Esto resultaria siendo un precedente
desastroso para el mercado eléctrico en cuanto a la contratacién entre generadores y
distribuidores.



2. Puntos Controvertidos

Citadas las partes a la Audiencia Unica, esta se llevd a cabo el 20 de octubre con la
asistencia solo de la parte reclamante por lo que, no obstante la ausencia de la otra
parte, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc invoco a una conciliacion de la materia reclamada.
Asimismo, teniendo en cuenta las posiciones de las partes fijadas en la reclamacién y
en la contestacion de ésta, fijé como puntos controvertidos los siguientes:

2.1.- Si OSINERG, a través del Cuerpo Colegiado Ad Hoc, es competente para
conocer de la presente reclamacion;

2.2.- De admitirse la competencia del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, se establezca
si los retiros de energia en exceso a la contratada, destinada al Servicio
Publico de Electricidad, estan sujetos a los precios regulados, o si no les
resulta de aplicacién dicho tope sino exclusivamente lo estipulado en el
contrato.

Posteriormente admitié las pruebas ofrecidas por las partes y actué la declaracion de
parte y dio por cumplido el mandato de las exhibiciones solicitadas, luego de lo cual
escuchada la sustentacién de la reclamante procedio a interrogar al sefior Mile Cacic
Gerente General de la reclamante, luego de lo cual se dio por terminada la Audiencia
Unica.

3. Andlisis del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc

Que, la reclamada considera que el Cuerpo Colegiado Ad hoc es incompetente para
conocer la presente reclamacion por cuanto el 16 de mayo de 1997, cuando se
celebré el contrato de suministro con Luz del Sur, la normatividad vigente no
establecia ninguna competencia del OSINERG para solucionar controversias entre
entidades del sector energia y porque, ademas, en la clausula Décimo Segunda del
contrato las partes convinieron que todas las controversias que se originaran
derivadas del contrato o relacionadas con el mismo que no pudieran ser solucionadas
en trato directo, serian resueltas mediante arbitraje de derecho;

Que, la presente reclamacién versa sobre el precio que debe pagarse por la energia
en caso de suministros destinados al servicio publico de electricidad materia que solo
la puede determinar la autoridad que por la normatividad vigente es la encargada de
velar por los aspectos regulatorios del sector eléctrico;

Que, si bien es cierto cuando se celebré el contrato en mayo del ano 1997 el
OSINERG no tenia entre sus funciones establecidas asignadas en el articulo 5° de la
Ley N° 26734, mediante Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de
la Inversidon Privada en los Servicios Publicos, entre los que esta OSINERG, se
establecio en el inciso e) del articulo 3.1 como una de las funciones de los organismos
reguladores, la de solucién de controversias la que “...comprende la facultad de
conciliar intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de
competencia, entre estas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre
los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados” .

Que, OSINERG en abril de 2002 aprobé mediante Resolucion de Consejo Consultivo
Directivo N° 0826-2002-OS/CD su Reglamento de Solucién de Controversias el cual
en su articulo 2° establece en el tercer parrafo del inciso a) que es competencia de
OSINERG resolver las “ controversias entre Generadores y Distribuidores...” situacion
que se da en el presente caso;

Que, el articulo 11l del Cédigo Civil establece que” la ley se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes...”, articulo que recoge Ia
concepcion correspondiente a la teoria de los hechos cumplidos esto es, que la ley
nueva tiene aplicacion inmediata a las relaciones y situaciones juridicas existentes al



momento en que entra en vigencia aplicandose la norma legal a lo que le era
preexistente;

Que, a propdsito de lo prescrito por el articulo 62° de la Constitucion', se ha sostenido
por autorizada doctrina nacional que existe incompatibilidad entre el articulo 1355°
Cadigo Civil 2. y el articulo 62° Constitucién®, y no ha faltado quien ha opinado que se
ha derogado el articulo 1355° Cédigo Civil *. Otro sector de la doctrina nacional,
interpretando que con el articulo 62° de la Constitucidon se ha retornado a la teoria de
los derechos adquiridos, rompiendo el esquema de los hechos cumplidos, reconocido
por el articulo Ill del Titulo Preliminar. del Cddigo Civil, ha propuesto la modificacion
del articulo 62° ya citado®. Sin embargo, en opinién que este Cuerpo Colegiado Ad-
Hoc comparte, se ha observado que “afirmar que la frase “no pueden expedirse leyes
ni disposiciones de cualquier clase que modifiquen los términos contractuales”, abarca
inclusive a las normas de orden publico, importaria atribuir en el fondo a los contratos
en general, el caracter de contratos-ley, no obstante no contarse con la participacion
directa del Estado, por intermedio de alguna de sus entidades, para brindar las
correspondientes garantias y seguridades™. Por ello, una interpretaciéon atenta de
estos modelos juridicos impone una lectura restrictiva del articulo 62° de la
Constitucién, haciéndolo aplicable sélo al caso de las normas supletorias. Con ello, la
coexistencia con el articulo 1355° del Cédigo Civil seria posible, ya que esta ultima si
se refiere a las normas imperativas’.

L El cual establece que “lalibertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vélidamente segin
las normas vigentes a tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sdlo se
solucionan en lavia arbitral o en lajudicial, segin los mecanismos de proteccion previstos en € contrato
o contemplados en laley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere e parrafo precedente” (el
subrayado es mio).

2 Que prescribe que: “laley, por consideraciones de interés social, ptblico o ético puede imponer reglas o
establecer limitaciones al contenido de los contratos’.

% En este sentido: “la Congtitucion de 1993 no tiene en materia contractual un corte marcadamente
voluntarista, que haga de la voluntad humana unaley de si misma, sino que cabe afirmar que, al conceder
a los particulares la garantia de pactar libremente segin las normas vigentes al tiempo del contrato, se
encuentra, en esta materia, en la misma linea normativista que € Caédigo Civil. Esto no significa, sin
embargo, que no exista incompatibilidad entre el articulo 62° de la Constitucion y € articulo 1355° del
Cadigo civil, por lo cual, dado €l principio de jerarquia de las normas declarado por el articulo 51° de la
Constitucion, los jueces deben preferir el primero, de conformidad con lo dispuesto por € articulo 138° de
la misma Constitucion” (DE LA PUENTE Y LAVALLE, ¢Por qué se contrata?, en Autonomia privada,
contrato y Constitucion, en DE LA PUENTE Y LAVALLE, CARDENAS QUIROS y GUTIERREZ
CAMACHO, Contrato y mercado, Gaceta Juridica, 2000, 30-31).

4 Asi, se afirma que “la intervencion legislativa posterior, (...), ha sido negada por la Constitucion al
sefialar que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. En este orden de ideas, debemos entender virtualmente derogado € articulo 1355 de
Cadigo Civil referido a la intervencion legidativa en los contratos en gecucion, imponiendo reglas o
estableciendo limitaciones cuando el interés social, publico o ético lo requiere” (MARTINEZ COCO,
¢Contratacion de mercado o contratacion social ?. Algunas modificaciones necesarias a las disposiciones
generales de contratacion, en Aequitas, Afio 2, No. 2, CIDDE-Cultural Cuzco, Lima, 1995, 111).

> RUBIO CORREA, Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Tomo 3, PUCP, 1999, 294,

® CARDENAS QUIROS, Autonomia privada, contrato y Constitucién, en DE LA PUENTE Y
LAVALLE, CARDENAS QUIROSy GUTIERREZ CAMACHO, Contrato y mercado, cit., 81.

" En esta misma orientacién, cuando se afirma que "convenimos en que es indispensable interpretar el art.
62 de la Constitucion en el sentido de que éste no alcanza las normas que son imperativas y de orden
publico, logrando de este modo mantener la razéon de ser de los contratos-ley y la vigencia del art. 1355
del Coddigo Civil" (GUTIERREZ CAMACHO, Economia de mercado y contratacion, en DE LA
PUENTE Y LAVALLE, CARDENAS QUIROS y GUTIERREZ CAMACHO, Contrato y mercado, cit.,
154).




Que, en el presente caso, como lo senala la reclamada en su contestacion a la
reclamacion y lo ha reconocido el reclamante al absolver la primera pregunta de su
declaracién, los hechos que son materia del reclamo se han producido después de la
vigencia de la Ley N° 27332 por lo que en aplicacion del articulo Il del Titulo
Preliminar del Codigo Civil es esta la Ley que debe aplicarse a las consecuencias del
contrato celebrado en mayo de 1997, norma que como se ha dicho le ha dado a
OSINERG la funcién de resolver las controversias que existan entre empresas o
entidades supervisadas, entre estas y sus usuarios libres, razon por la cual resulta
competente el Cuerpo Colegiado Ad Hoc de OSINERG para conocer de la presente
reclamacion.

Que, en cuanto a que el Cuerpo Colegiado Ad hoc no resulta competente por cuanto
en el contrato celebrado entre las partes se establecié en la clausula décimo segunda
que las controversias que se originaran derivadas o relacionadas con el contrato que
no pudieran ser solucionadas en trato directo serian resueltas mediante arbitraje de
derecho, debe tenerse en cuenta lo que establece la Ley General de Arbitraje , Ley N°
26572, en su articulo 1°. cuando sefala que pueden someterse a arbitraje
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre
disposicién;

Que, como se ha indicado la presente reclamacién versa sobre el precio que debe
pagarse sobre el suministro de energia eléctrica en casos de suministros de energia
eléctrica destinados al servicio publico de electricidad;

Que, segun lo senalado en el inciso c) de la Ley de Concesiones Eléctricas, Ley N°
25844, estan sujetos a regulacién de precios las ventas de energia de generadores a
concesionarios de distribucién destinadas al Servicio publico de electricidad
estableciendo los articulos siguientes quien y como debe fijarse el precio de energia
eléctrica;

Que, siendo que la tarifa de energia eléctrica debe ser regulada por el Estado por el
6rgano sefalado por la ley- hoy por OSINERG desde que fuera la Comision de Tarifas
de Energia le fue incorporada- resulta que conforme al inciso 4 del articulo 1° de la Ley
General de Arbitraje, es una materia que no puede someterse a arbitraje dado que el
mencionado inciso establece que no son arbitrables las controversias “... directamente
concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de personas o
entidades de derecho publico” lo que es le presente reclamacion, o que no elimina la
posibilidad que otros asuntos que se conviertan en controversias entre las partes como
consecuencia de la ejecucion del contrato que celebraron puedan ser materia de
arbitraje;

Que, por las razones expuestas no resulta atendible la defensa argumentada por
Electropert para que el Cuerpo Colegiado Ad Hoc deje de conocer la presente
reclamacion por existir una clausula arbitral en el contrato de suministro que celebrara
con Luz del Sur en mayo de 1997,

Que, este Cuerpo Colegiado entiende que, a efectos de solucionar el conflicto
suscitado entre las partes, debe interpretar el Contrato de Suministro de Electricidad
entre Electroperu y Luz del Sur, del 16 de mayo de 1997, en adelante, el Contrato, de
acuerdo a los criterios establecidos en el Cdodigo Civil, es decir, de acuerdo a las
reglas de interpretacion de la comun intencion de las partes y lo que se haya
expresado en el acto juridico (articulos. 1362° y 168° del Cadigo Civil), al principio de
buena fe (articulos. 1362° y 168° del Codigo Civil); a la interpretacidon sistematica
(articulo 169° del Codigo Civil) y a la finalista (articulo 170° del Cédigo Civil);



Que, la subclausula 2.6 del Contrato precisa que:

‘LA DISTRIBUIDORA utilizard el suministro objeto del Contrato -
exclusivamente- para la atenciéon de sus clientes a precio regulado con
arreglo a Ley. En la eventualidad de que el limite establecido por el
Reglamento para la determinacion de los clientes libres disminuyera de 1
000 kW, el citado suministro sera destinado a clientes que tengan una
demanda maxima igual o menor a 1 000 kW. Dicha eventualidad no
afectara la condicién de que todo el suministro objeto del presente Contrato
estara sujeto a la aplicacién de las tarifas establecidas en la Clausula
Cuarta”.

Que, la subclausula 4.4. del Contrato establece que:

“Si la energia mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA, asignada a LA
GENERADORA conforme a lo estipulado en la subclausula 2.5, excediera
la correspondiente energia contratada, dichos excesos seran facturados por
LA GENERADORA y pagados por LA DISTRIBUIDORA a los
correspondientes costos marginales de corto plazo determinados por el
COES-SICN durante el mes respectivo y utilizados por dicho organismo
para valorizar las transferencias de energia entre sus integrantes”.

Que, el inciso ¢ del articulo 43° de la Ley de Concesiones Eléctricas regula que
estaran sujetos a regulacién de precios: “Las ventas de energia de generadores
concesionarios de distribucion destinadas al Servicio Publico de Electricidad”, el cual
tiene que ser interpretado con el articulo 45° de la misma ley que estipula que “Las
ventas de energia eléctrica a un concesionario de distribucion, destinadas al Servicio
Publico de Electricidad, se efectuaran a Tarifas en Barra”;

Que, mientras la argumentacion de Luz del Sur se basa en que la subclausula 4.4 del
Contrato, al establecer la facturacion de los excesos de energia, debe ser interpretada
en el sentido que debe pagarse a costo marginal de corto plazo siempre y cuando no
sea mayor a la tarifa de barra fijada por el OSINERG, la argumentacion de Electroperu
se centra en el criterio que el precio regulado no alcanza a la facturacién de los
excesos de energia;

Que, a criterio de este Cuerpo Colegiado, al no existir norma expresa que regule el
limite de la facturacién de los excesos de energia, es perfectamente valido el acuerdo
de las partes, tal como Electroperu y Luz del Sur lo estipularon en la subclausula 4.4
del Contrato y conforme a los pagos realizados, hasta en ocho oportunidades, por Luz
del Sur, de los cuales siete fueron realizados a precio por encima de la tarifa en barra,
segun lo manifestd el Gerente General de la reclamante, al absolver las interrogantes
del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en la Audiencia Unica;

Que, el principio de los actos propios, conocido también con el aforismo venire contra
factum proprium non valet, vale decir “que a nadie ha de estar permitido ir en contra
sus propios actos” es perfectamente aplicable a la situacion bajo analisis. En efecto,
“el fundamento de este principio esta muy estrechamente relacionado con la doctrina
que exige dar proteccion juridica a la buena fe manifestada en la confianza depositada

8 PUIG BRUTAU, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos propios, Ariel, Barcelona,
1951, 97.
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en la apariencia™. Doctrina nacional sostiene que este principio “apunta a un tipo de

situaciones en las que siendo legal, o ajustada a derecho, la comun interpretacion o
aplicacion de una declaracion de voluntad negocial, ésta provee una accion u omision
injusta, en tanto esa accién u omision contradice la conducta previamente observada y

las expectativas que, de buena fe, se habian generado a partir de ella”*°.

Que, los requisitos para la aplicacion del principio de los actos propios son los
siguientes":

-Una situacioén juridica preexistente;

-Una conducta de sujeto, juridicamente relevante y eficaz, que suscite en la otra parte
una expectativa seria de comportamiento futuro;

- Una pretensidén contradictoria con dicha conducta, atribuible al mismo sujeto.

Que, es imperativo aplicar este criterio “respecto de conductas judiciales y
extrajudiciales”, por cuanto todo sujeto del proceso se halla ligado a sus actos
anteriores, de los que no puede volver intempestivamente™. En efecto, este principio
no puede ser extrafio en un proceso como este. Por consiguiente, al quedar
acreditado que las partes voluntariamente habian establecido un sistema de
facturacion de los excesos de energia, en el sentido que debe pagarse a costo
marginal de corto plazo, sin ninguna limitacién expresa en lo que a Tarifas de Barra se
refiere y ademas que asi fue pagado por Luz del Sur en ocho oportunidades, la
reclamante no deberia contradecir sus propios actos.

Que, por las razones anteriormente expuestas las pretensiones de Luz del Sur
carecen de sustento;

Que, las demas pruebas y documentacion presentada por las partes, no contradicen
ni varian la argumentacion senalada;

De conformidad con lo establecido por la Ley No. 27332, Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, el Reglamento General
de OSINERG, aprobado por Decreto Supremo No. 054-2001-PCM, el Reglamento de
OSINERG para la Solucién de Controversias, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo OSINERG No. 0826-2002-OS/CD, la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General y en la Resolucion del Consejo Directivo de OSINERG No.
255-2004-0S/CD;

° PUIG BRUTAU, op. cit., 102. El Autor afirma que: “quien ha dado lugar a la situacion engariosa,
aungue haya sido sin el deliberado propésito de inducir a error, no puede hacer que su derecho prevalezca
por encima del derecho de quien ha depositado su confianza en agquella apariencia. El primer titular ha de
tropezar con un obstaculo s lo pretende. Por ello, muy gréficamente, los juristas anglosajones afirman
que alguien esté estopped o barred, es decir impedido de hacer valer € derecho que en otro caso podria
gecutar” (cit., 103).

9 ORTIZ CABALLERO, La doctrina de los actos propios en e Derecho Civil Peruano, en Derecho,
Revista de |la Facultad de Derecho, PUCP, Lima, No. 45, 1991, 266.El autor entiende a “ venire contra
factum proprium” como un aforismo.

1 Conclusion 5° de la Comision 82 de las Novenas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas
en Mar de Plata en 1983, en El Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de Congresosy Jornadas
delos Ultimos treinta afios, Universidad Notarial Argentina, Buenos Aires, 1991, 44-45.

2 L OPEZ MESA, La Doctrina de los Actos Propios en la Jurisprudencia. La utilidad de las normas
abiertas, € ocaso del legalismo estricto y la nueva dimension del juez, Depalma, Buenos Aires, 1997,
192,

B3 |LOPEZ MESA, op. cit.
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SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar infundadas las excepciones de incompetencia y de convenio
arbitral presentadas por ELECTROPERU S.A., por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- Declarar infundada la reclamacioén presentada por la empresa Luz del Sur
S.AA., por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucién.

Articulo 3.- Establecer que a los retiros de energia en exceso, destinados al Servicio
Publico de Electricidad, no les resulta de aplicacion como tope los precios regulados,
sino lo estipulado en el contrato suscrito entre las partes.

Sergio Ledén Martinez
Presidente
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc

Jorge Cardenas Bustios Juan Espinoza Espinoza
Miembro Miembro
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
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Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias N° 005-2005-TSC/19-2004-T SC-
OSINERG

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS del
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA -
OSINERG N° 005-2005-TSC/ 19-2004-TSC-OSINERG

Lima, 22 de abril de 2005

VISTA:

La Apelacion presentada por la Empresa Luz del Sur S.A.A., en adelante Luz del Sur,
y por la Empresa de Electricidad del Pera S.A., en adelante ELECTROPERU, ambas
con fecha 17 de Noviembre del 2004, contra la Resolucion N° 008-2004-OS/CC-20,
en adelante la Resolucién 008, en la controversia entre ambas empresas;
CONSIDERANDO:

I PRINCIPALES ANTECEDENTES

1. Con fecha 07 Setiembre de 2004, Luz del Sur presentd una reclamacion contra
ELECTROPERU, solicitando como pretensiones al Cuerpo Colegiado Ad-Hoc,
lo siguiente:

a) Que declare que el precio tope que los generadores pueden cobrar a lo

concesionarios de distribucion por la energia, en el caso de ventas destinadas
al Servicio Publico de Electricidad, no pueden exceder la tarifa en barra
aprobada por el OSINERG, por tratarse de un suministro sujeto a regulacion de
precios de conformidad con lo dispuesto en los articulos 8°, 43° (c) y 45° del
Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones Eléctricas - LCE.

b) Que, el citado tope constituido por la tarifa en barra resulta de aplicaciéon no
s6lo al precio de energia contratada con el generador sino, inclusive, a los
retiros en exceso de la energia contratada, cuando dichos excesos estan
destinados al Servicio Publico de Electricidad.

c) Que, ELECTROPERU no puede cobrar a Luz del Sur, por los retiros de energia
en exceso de la energia contratada en el Contrato de Suministro de
Electricidad suscrito el 16 de mayo de 1997, vigente entre las partes, un precio
mayor al precio de barra regulado por OSINERG, puesto que la energia
suministrada esta destinada exclusivamente a los usuarios del Servicio Publico
de Electricidad.

2. Mediante Resolucion No. 255-2004-OS/CD, modificada por Resolucion No.
256-2004-0OS/CD, el Consejo Directivo del OSINERG, designé a los integrantes
del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, que se avocarian a resolver la Controversia
planteada por Luz del Sur;

3. Por Resoluciéon del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc del OSINERG No. 001-2004-
OS/CC-20, de fecha 14 de Setiembre de 2004, se declar¢ instalado el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc, se asumié competencia en la reclamacién referida en el
primer considerando, se admitié a tramite la reclamacion y se dispuso el
traslado de la reclamacion a la empresa reclamada;

4. Mediante escrito del 29 de Setiembre del 2004, ELECTROPERU solicita al
Cuerpo Colegiado que se abstenga de seguir conociendo la causa, por haber
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b)

b)

adelantado opinion al momento de haber concedido a Luz del Sur una Medida
Cautelar;

Mediante Resolucion No. 002-2004-OS/CC-20, de fecha 06 de Octubre de
2004, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc declardé infundado el pedido de
ELECTROPERU;

Con escrito de fecha 07 de Octubre, ELECTROPERU, contesta la reclamacion
y formula excepciones;

A través de la Resolucion No. 003-2004-OS/CC-20, del 11 de Octubre, el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc pone en conocimiento de Luz del Sur la contestacion
de ELECTROPERU a la reclamacién y sefiala la fecha en la que se llevara a
cabo la Audiencia Unica;

Que, mediante escrito del 19 de Octubre del 2004, ELECTROPERU solicita
que no se lleve a cabo la Audiencia programada, lo cual es declarado
improcedente mediante Resolucion 006-2004-0OS/CD-20;

Que, con fecha 19 de Octubre de 2004, se realizd la Audiencia Unica
convocada por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, sin la presencia de los
representantes de ELECTROPERU, a pesar de haber sido debidamente
notificado. Se fijaron los siguientes puntos controvertidos:

Petitorio de Luz del Sur;

Que, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc declare que el precio tope que los
Generadores pueden cobrar a los concesionarios de distribucién por la energia,
en el caso de ventas destinadas al Servicio Publico de Electricidad, no puede
exceder la tarifa en barra aprobada por OSINERG, por tratarse de una
suministro sujeto a regulacion de precios de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 8°, 43° ¢, y 45° de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Que, el citado tope constituido por la tarifa en barra resulta aplicable no sélo al
precio de la energia contratada con el Generador sino, inclusive, a los retiros
en exceso de la energia contratada, cuando dichos excesos estan destinados
al Servicio Publico de Electricidad.

Que ELECTROPERU no puede cobrar a Luz del Sur por los retiros de energia
en exceso de la energia contratada en el contrato de suministro de electricidad
suscrito el 16 de mayo de 1997, vigente entre las partes, un precio mayor al
precio de barra, regulado por OSINERG, puesto que la energia suministrada
esta destinada exclusivamente a los usuarios del servicio publico de
electricidad.

Petitorio de ELECTROPERU

A pesar de no estar presente se consigno el petitorio de ELECTROPERU,
contenido en su escrito de respuesta a la reclamacion, con la finalidad que
quedara claro todas las materias controvertidas:

Que, se declare la incompetencia del OSINERG para conocer del reclamo
presentado por Luz del Sur, debiéndose solucionar la controversia suscitada
entre las partes de acuerdo a los términos previstos en el contrato.

Que, se declare infundado el reclamo planteado.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Que, Luz del Sur, mediante escrito del 20 de Octubre, cumple con presentar
copia de sus contratos de suministro eléctrico vigentes; los cuales son puestos
en conocimiento de ELECTROPERU mediante la Resolucién No. 007-2004-
0OS/CD-20;

Con fecha 25 de Octubre del 2004, se emitid la Resolucion 008, mediante la
cual se declararon infundadas las excepciones presentadas por
ELECTROPERU vy la reclamacién de Luz del Sur y se establecié que a los
retiros de energia en excesos, destinados al Servicio Publico de electricidad, no
les resultaba de aplicacién como tope los precios regulados, sino lo estipulado
en el contrato suscrito entre las partes;

El 17 de Noviembre, ELECTROPERU apela la Resolucion 008. Lo mismo hace
Luz del Sur;

Mediante Resolucion 009-2004-OS/CD-20, se concede la apelacion y se eleva
el expediente;

Por Resolucion 001-2004-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, del 18 de Noviembre
del 2004, se dispuso traslado de las apelaciones presentadas;

Mediante escrito del 26 de Noviembre, Luz del Sur absuelve traslado;
El 04 de Enero del 2005, ELECTROPERU absuelve traslado de la apelacion;

Mediante la Resolucion 002-2004-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, del 06 de
Enero del 2005, se dio por absuelto el traslado y se sefialo la fecha para la
Vista de la Causa;

El 17 de Enero, Luz del Sur, solicita se conceda el uso de la palabra al Dr.
Gaspar Arifio, a la Dra. Maria Teresa Quinonez y al Dr. Juan Guillermo
Lohmann Luca de Tena, para la Vista de la Causa programada;

El 18 de Enero, ELECTROPERU, solicita acreditar como abogados suyos al Dr.
Jose Payet y al Dr. Jorge Lazarte para que participen en la Vista de la Causa
programada;

El 18 de Enero, se llevé a cabo la Vista de la Causa, con la presencia de las
dos partes;

Con fecha 24 de Enero del 2005, ELECTROPERU presenté argumentos para
mejor resolver, lo cual se puso en conocimiento de Luz del Sur;

Que, con fecha 02 de Febrero del 2005, Luz del Sur, presentd argumentos para
mejor resolver, lo cual se puso en conocimiento de ELECTROPERU,;

Con fecha 25 de febrero, Luz del Sur presenté argumentos para mejor resolver,
lo cual fue puesto en conocimiento de ELECTROPERU;

Habiéndose cumplido con todas las etapas prevista en el Reglamento de
Solucion de Controversias del OSINERG, aprobado mediante Resolucion No.
0826-2002-OS/CD y en la Ley del Procedimiento Administrativo, Ley No.
27444, asi como habiendo las partes manifestado en extenso su posicion, el
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presente procedimiento se encuentra listo para resolver, luego de analisis
minucioso por parte del Tribunal dada la complejidad de la materia
controvertida;

ARGUMENTOS DE LOS APELANTES

Apelacion de ELECTROPERU

Sustenta su posicién principalmente en lo siguiente:
OBJETO DE LA APELACION

ELECTROPERU solo apela el articulo 1 de la Resolucién 008, referido a la
competencia del OSINERG, encontrandose conforme con los otros 2 articulos.

FUNDAMENTO DE LA APELACION

La competencia otorgada al OSINERG es para solucionar las controversias
suscitadas entre Generadores y Distribuidores en aspectos técnicos,
regulatorios, normativos y aspectos derivados de los contratos de concesion
sujetos a supervision, regulacion y fiscalizaciéon de OSINERG. Por lo tanto, en
cualquier otra controversia, que no verse dentro de estos supuestos,
OSINERG no es competente para resolver aquella.

La presente controversia no versa sobre el ambito de competencia de
OSINERG sino que se trata de una materia contractual ya que se solicita
interpretar el numeral 4.4 del contrato. EI mismo Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en
su resolucion final reconoce el caracter contractual de la controversia.
Consecuentemente, se ha excedido de sus funciones al interpretar un
contrato. Adicionalmente, las partes han pactado un medio de solucion de
conflictos; es decir, el sometimiento a la competencia arbitral.

El Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha realizado una interpretacién indebida ya que
la materia controvertida no esta referida al cobro de una tarifa regulada sino
mas bien al cobro de un importe no regulado que se genera como
consecuencia de una causal de incumplimiento contractual de Luz del Sur.
Contradictoriamente, el mismo Cuerpo Colegiado Ad — Hoc declara que no les
resulta de aplicacion como tope los precios regulados sino lo estipulado en el
contrato suscrito.

Por ultimo, el presente caso no versa sobre un cobro de una tarifa o precio
regulado sino sobre el cobro de un importe derivado de una causal de
incumplimiento contractual prevista en el contrato, materia en la cual, tal y
como lo reconoce el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, sélo rige lo pactado entre las
partes.

Apelacion de Luz del Sur
Sustenta su posicién principalmente en lo siguiente
OBJETO DE LA APELACION

Los extremos contenidos en los articulos 2 y 3 de la parte resolutiva que
declaran infundada la reclamacién de Luz del Sur.
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FUNDAMENTOS DE LA APELACION

EFECTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADA

0 Los Generadores tendrian incentivos para propiciar en los distribuidores
los excesos de consumo de electricidad.

o Permitir a las empresas generadoras vender energia (bajo el nombre de
excesos de consumo) a un precio superior a la Tarifa en Barra
perforaria el sistema de regulacién de precios previstos en la LCE y en
la regulacion del OSINERG, lo que conllevaria al progresivo
endeudamiento de las distribuidoras hasta su quiebra.

LA REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD

o0 La regulacion no alcanza solamente a la contraprestacion por el uso de
las redes de transmision y distribucion, sino que abarca toda la cadena
que va del generador al usuario final en el caso de ventas destinadas al
servicio publico de electricidad, quienes pagan un precio regulado,
resulta inviable que el distribuidor cobre precios regulados si le venden
energia a precios libres, también deben ser regulados.

0 La tarifa en Barra es el precio regulado que los distribuidores deben
pagar a los generadores por la energia consumida, ello porque cuando
los generadores suministran energia a los distribuidores para uso
colectivo estan prestando un servicio publico.

0 La funcion reguladora de OSINERG respecto de las tarifas no sélo
alcanza al precio de la potencia y energia sino a las demas
estipulaciones contractuales aplicables a las relaciones generador-
distribuidor y distribuidor-usuario del servicio publico de electricidad,
incluidos los sobrecostos, recargos y penalidades por exceso de
consumo, segun el Decreto Supremo No. 035-95-EM).

o0 Las condiciones de aplicacion de las Tarifas en Barra para las ventas
de generador a distribuidor destinadas al servicio publico de electricidad
(las condiciones de aplicacion), regulan los unicos cargos y penalidades
que resultan aplicables a los suministros destinados al servicio publico
de Electricidad, Resolucién 15-95-P/CTE, en ella se autoriza al
generador a pactar penalidades sélo por el exceso de potencia
contratada, mas no existe norma para los excesos de consumo de
energia activa aun cuando si se permite las penalidades por energia
reactiva.

o De acuerdo con la LCE, el unico valor que traslada el distribuidor al
usuario es el precio que paga a su suministrador y afiade,
exclusivamente, su Valor Agregado de Distribucidn. En aplicacion del
principio de legalidad; la administracion sélo puede hacer lo que la ley le
permite, y en vista que no hay norma que se lo permita; no es posible
pactar recargos, penalidades o precios distintos que excedan los
maximos permitidos por la LCE, su reglamento — RLCE - y las
condiciones de aplicacion.

NATURALEZA DE LA REGULACION DE LAS TARIFAS ELECTRICAS.

o Constituyen el mercado no regulado aquellas transacciones destinadas
a personas distintas de los usuarios del Servicio Publico de Electricidad
(articulo 8 de la LCE, Anexo de la LCE numeral 8, articulo 43 inc. c) de
la LCE, articulo 45 de la LCE) consecuentemente, todos los cargos,
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precios y penalidades aplicables para el Servicio Publico de
Electricidad, corresponden al Mercado Regulado. Es por ello que
OSINERG es el unico competente para fijarlos; a falta de regulacién no
es posible pactar sobreprecios o conceptos distintos de aquellos
especificamente autorizados por OSINERG.

La LCE sujeta a regulacién de precios toda venta (traspaso de dominio)
de energia eléctrica de un generador a un distribuidor, destinada al
servicio publico de Electricidad. Los excesos de consumo involucran un
traspaso de dominio de energia, también deben estar sujetos a
regulacion de precios cuando se destinen al Servicio Publico de
Electricidad ya que es venta de Electricidad; esta postura es reconocida
por el propio ELECTROPERU al facturar el exceso de consumo,
denominandolo venta de Electricidad.

= COMO DEBEN INTERPRETARSE EL CONTRATO RESPECTO DE LOS
EXCESOS EN EL CONSUMO.

(0]

Por tratarse de una venta de energia de Generador a Distribuidor,
destinada a clientes regulados, el precio no puede exceder lo
establecido en el articulo 45 de la LCE, recogido en las sub clausulas
4.1y 4.2 del contrato.

La sub clausula 4.4 del contrato, en una interpretacion sistematica, es
valida dentro de los limites aplicables a los suministros regulados (es
decir, los excesos de energia deben pagarse a costo marginal de corto
plazo siempre y cuando esta no sea mayor al precio en barra, siendo el
tope maximo el precio en barra).

= CONSECUENCIAS DE LAS PREMISAS ANTERIORES:

(0]

= LA

La generacion es servicio publico, regulado, en la medida en que esté
destinada al suministro colectivo a tarifa (es una conclusion de la LCE
que no distingue supuestos).

EL Contrato entre ELECTROPERU vy Luz del Sur corresponde
integramente al mercado regulado y asi lo dice el propio contrato en su
clausula 2.6, no es un suministro para clientes libres.

Todo Ciudadano tiene derecho al servicio y por tanto la distribuidora
tiene la obligacion de prestarlo de forma regular y continua.

La tarifa en barra se traslada integramente al precio de venta al
consumidor al que se agrega el Valor Agregado de Distribucion. La
suma de ambos factores integra el precio al que se vende toda la
energia a los consumidores finales. Por tanto, esa misma tarifa en barra
debe ser la que los generadores apliquen a cualquier venta de energia
para el servicio publico. No es posible pactar precios, cargos o
penalidades distintos o afadidos a los aprobados por OSINERG.

Los excesos de consumo no son un incumplimiento contractual sino el
cumplimiento de una obligacién legal de mantener el servicio.

INCORRECTA INTERPRETACION LEGAL Y CONTRACTUAL

EFECTUADA POR EL CUERPO COLEGIADO:

(0]

(0]

El Cuerpo Colegiado Ad-Hoc presupone, sin expresar motivacion
alguna, que el articulo 45 de la LCE se refiere sélo a energia contratada
y no a los excesos de consumo.

El Cuerpo Colegiado viola el principio segun el cual los operadores
juridicos no deben hacer distincion donde la Ley no distingue.
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(0]

La Resolucién viola los principios basicos del Derecho Administrativo ya
que la administracion soélo puede hacer (o cobrar) lo expresamente
autorizado en una norma legal. Consecuentemente, no es necesaria
una norma establezca la prohibicion de pactar precios o penalidades
superiores a la Tarifa en Barra para los retiros en exceso, basta que la
Ley no lo permita para que no pueda hacerse (asi debe interpretarse el
articulo 31 de la LCE).

El Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha modificado el articulo 45 de la LCE
haciendo distincion donde la ley no lo hace.

El Cuerpo Colegiado Ad-Hoc reconoce la aplicacion de una Tarifa
Regulada, sin embargo, al desestimar la excepcion deducida por
ELECTROPERU, argumenté que la materia de la presente controversia
no puede someterse a arbitraje por ser directamente concernientes a
las atribuciones o funciones de imperio del Estado; consecuentemente,
la tarifa eléctrica debe ser regulada por el Estado, por el érgano
sefalado por Ley. Adicionalmente, el RLCE senala que el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc es competente para resolver las controversias entre
Generadores y Distribuidores relacionadas con aspectos regulatorios. El
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc reconocié la naturaleza regulada de los
precios de la energia vendida por generadores a distribuidores
destinada al servicio publico. No se entiende como luego el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc desconoce lo anteriormente afirmado.

No es aplicable a la controversia la doctrina de los actos propios ya que
cualquier conducta desarrollada erroneamente por Luz del Sur (el pago
erréneo de siete facturas) que vulnere una norma imperativa no tiene
validez (pago superior a la Tarifa en barra), ni puede ser calificada
como conducta eficaz, teniendo en cuenta que uno de los requisitos
para que se aplique dicha doctrina es que sea una conducta valida y
eficaz.

Los pagos efectuados mediante error no vinculan las conductas
posteriores dado que estos pueden ser repetidos conforme a las reglas
del pago indebido.

La doctrina de los Actos Propios si seria de aplicacion para
ELECTROPERU ya en las facturas emitidas, reconoce que los excesos
de consumo tiene la naturaleza de venta, con lo cual, estos consumos
en exceso se verian dentro de los alcances del articulo 45 de la LCE,
esta conducta anterior si es eficaz, valida y vinculante.

CAUSALES DE NULIDAD DE LA RESOLUCION

(0]

Ausencia de Motivacion, no justifica la afirmacion que los excesos en el
consumo de energia activa no constituyen ventas y por ende no estan
regulados en la LCE, vulnerando el Debido Proceso.

La debida motivacion es un requisito de validez de los actos
administrativos, numeral 4 del articulo 3 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG) y la falta del mismo acarrea
la nulidad (articulo 10 de la LPAG).

Vulnera el principio de Legalidad ya que el Cuerpo Colegiado Ad —Hoc
al haber actuado en forma contraria a lo establecido en los articulos 43
y 45 de la LCE, en conformidad del articulo 10 de la LPAG, ha viciado la
resolucion de nulidad.
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Luz del Sur contesta la apelacion de ELECTROPERU vy sustenta su
posicidn principalmente en lo siguiente:

OBJETO DE LA CONTESTACION

Que el Tribunal confirme que OSINERG tiene competencia exclusiva y
excluyente para conocer la controversia planteada por Luz del Sur.

FUNDAMENTO DE LA APELACION:

e OSINERG tiene competencia exclusiva y excluyente, por las siguientes
razones:

0 Articulo 46 de la LCE; las tarifas en barra y sus respectivos formulas de
reajuste, seran fijadas semestralmente por OSINERG.

o0 Atrticulo 10 de la LCE; OSINERG es la responsable de fijar las tarifas de
energia eléctrica.

o Atrticulo 15 inc. a) de la LCE; funciones del Consejo Directivo ~ la de
fijar, revisar y modificar las tarifas de venta de energia eléctrica .

0 Articulo 22 inc. h) del RLCE; OSINERG puede emitir directivas
complementarias para la aplicacion tarifaria.

o0 Atrticulo 1, del Reglamento General de OSINERG (en adelante, RGO);
OSINERG es competente para regular las tarifas y fijar los precios
regulados del servicio eléctrico, asi como fiscalizar y supervisar a las
entidades del sector eléctrico.

o0 Atrticulo 34 inc. b), RGO; La funcién supervisora incluye la verificacion
del cumplimiento de las disposiciones normativas y reguladoras.

0 Articulo 36, del RGO; OSINERG esta facultado para imponer sanciones
a las entidades por el incumplimiento de obligaciones legales, técnicas
derivadas de los contratos de concesion o de disposiciones reguladoras
0 normativas.

o0 Atrticulo 44 del RGO; OSINERG, por intermedio de sus o6rganos
competentes, puede resolver controversias y conflictos, que dentro de
su ambito de competencia, surjan entre entidades del sector eléctrico.

o0 Atrticulos 46 inc. c), y 47 del RGO; Articulo 2 inc. a); y 4 del Reglamento
de Solucion de Controversias (en adelante, RSC); El Cuerpo Colegiado
y Tribunal de Soluciéon de Controversias, tienen competencia exclusiva
y excluyente para conocer controversias relacionadas con aspectos
técnicos, regulatorios, normativos y aspectos derivados de los contratos
de concesidon sujetos a supervision, regulacion y fiscalizacion de
OSINERG.

= La materia de la controversia esta relacionada a i) la participacién de dos
entidades integrantes del sector eléctrico; ii) normativos, respecto al
alcance, significado y sentido de normas especificas de la LCE; iii)
regulatorios, respecto a las tarifas eléctricas y; iv) involucra actividades
propias de las funciones de OSINERG sobre supervision, regulacion y
fiscalizacion.

= ELECTROPERU reconoce en su apelaciéon que la controversia tiene por
objeto que OSINERG determine si la venta de energia en exceso de la
energia contratada es un precio regulado, es evidente que OSINERG es
competente ya que la aprobacion de tarifas eléctricas son parte de su
funcién reguladora.
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La materia de la controversia no es la interpretacion de una clausula del
contrato sino la existencia de precios regulados que no pueden ser
excedidos por las partes en el caso de suministros destinados al Servicio
Publico de Electricidad; ELECTROPERU reconoce esta naturaleza en su
escrito de apelacion; aceptar su posiciéon significaria cercenar la funcion
reguladora de OSINERG.

Luz del Sur no desconoce la clausula arbitral, pero no es aplicable a la
presente controversia por ser materia de aplicacion de aspectos normativos
y regulatorios, materia no disponible para las partes; ademas, de ser
materia que interesa al orden publico; y es una materia que conciernen a
las atribuciones o funciones del imperio del Estado.

ELECTROPERU contesta la apelacion presentada por Luz del Sur,
sustentando su posicién principalmente en lo siguiente:

FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION:

La regulacion se da en el caso que exista fallas en el mercado. Sin
embargo, dada la estructura del mercado eléctrico, es falaz sostener que se
tenga que regular todos los eslabones de la cadena (generacion,
transmision y distribucion).

El modelo peruano ha dividido los segmentos en generacion, transmision y
distribucion, y ha limitado la posibilidad de fusiones y concentraciones, y ha
introducido competencia en los segmentos donde sea posible; es decir, en
la Generacion.

La segmentacion del mercado en sectores que constituyen monopolios
naturales y sectores competitivos, destierra la posibilidad de sefialar que la
regulacion que se aplica a toda la actividad es la de fijacion tarifaria. Todos
los generadores ofrecen energia que producen a cualquier distribuidor o
cliente Libre, y lo hace al precio que libremente fijen las partes, no se
impone que sea fijada en tarifa en barra. Las normas que regulan la
relaciones juridicas que informan no son de derecho publico sino de
derecho privado, sélo son de derecho publico las relaciones entre los
distribuidores y los usuarios finales con consumos menores a 1Mw.

Una caracteristica de la actual regulacién del sector eléctrico es la libertad
de fijacion de precios, como regla general para el suministro de
Electricidad, salvo en aquellos suministros que por su naturaleza lo requiera
(articulo 8 de la LCE). Los contratos entre generadores y distribuidores se
dan en competencia, razén por la cual es valido pactar una tarifa diferente a
la establecida en barra. Sin embargo, la ley aplica el nivel de valores
maximos susceptibles de ser trasladados a los Clientes Regulados.

Respecto a que los generadores propiciarian en las distribuidoras excesos
de consumo, se puede decir que es falso este argumento porque las
generadoras no fijan libremente los precios, el mismo es fijado por la oferta
y la demanda.

Respecto a que los generadores propiciarian que los distribuidores
consuman mas alla de la energia contratada. ELECTROPERU no puede
lograr ello ya que Luz del Sur hace retiros directamente del sistema, en
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funcién a lo pactado en el contrato, Luz del Sur debe retirar Unicamente lo
que se comprometido contractualmente, de ahi que los excesos tengan
naturaleza sancionadora ante el incumplimiento de Luz del Sur.

= Luz del Sur asume que los costos marginales estan por encima a los
precios fijados para la tarifa en barra, no siempre es asi, por ejemplo, lo
ocurrido en marzo del 2002, que siguiendo la hipétesis de Luz del Sur,
debid haberse reflejado en los usuarios, por una suerte de efecto espejo, lo
cual hubiera significado que las tarifas de sus usuarios finales se hubiese
reducido en ese mes; ya que el costo marginal estaba por debajo de la
Tarifa en barra.

= Luz del Sur tiene la misma clausula con otros suministradores (Edegel,
Termoselva, Egenor y Eepsa) , dichas empresas han facturado a Luz del
Sur por los excesos de energia bajo la modalidad que ha usado Luz del
Sur; sin embargo, Luz del Sur no ha reclamado.

= Respecto al supuesto error de Luz del Sur al pagar las facturas pasadas,
argumentan que no es una conducta eficaz ni valida por ir en contra de una
norma de caracter publico. Sin embargo, siguiendo al Dr. Santivafiez, estas
normas no tienen caracter publico, sino caracter de Derecho Privado y tiene
la finalidad de incentivar a la empresa adquirente a hacer sélo los retiros de
energia que contrato, y no mas.

ESCRITOS ADICIONALES:

En escritos presentados por ELECTROPERU con fecha 24 de Enero y 29 de
marzo del 2005 y por Luz del Sur con fecha 02 y 25 de Febrero del 2005,
respectivamente, se sustentan principalmente en lo siguiente:

ARGUMENTOS DE ELECTROPERU

= En la Vista de la Causa, Luz del Sur manifestd que los retiros en exceso
que efectuaba por encima de la potencia y energia contratada, estaban
destinados al Servicio Publico de Electricidad. Dicha afirmacién es falsa
porque el numeral 2.6 de la clausula del Contrato establece que Luz del Sur
sb6lo esta obligada a destinar al Servicio Publico de Electricidad el
suministro de electricidad que es objeto del contrato.

= Consecuentemente, el numeral 2.6 de la clausula segunda no obliga a Luz
del Sur a destinar los excesos que retire por encima de la potencia y
energia contratada al Servicio Publico de Electricidad, pudiendo destinar los
excesos tanto a sus clientes libres como regulados, generando la
obligacion de pagar a ELECTROPERU dichos excesos al costo marginal de
corto plazo.

= Segun el numeral 2.3 del numeral iii del contrato de Suministro, los retiros
constituyen un incumplimiento contractual que faculta a ELECTROPERU a
resolver el contrato. Con lo cual los excesos de consumo de energia no
forman parte del Contrato de Suministro.

= Luz del Sur ha destinado parte de los retiros en exceso al mercado libre, tal

como lo demuestra el informe Técnico CC-1211-2004, presentado por
ELECTROPERU ante OSINERG.
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Por otro lado, Luz del Sur si ha suscrito contratos con otros generadores
destinados a abastecer de potencia y energia Unicamente al Servicio
Publico de Electricidad, con clausulas muy parecidas a las del contrato con
ELECTROPERU; no obstante en esos casos, Luz del Sur viene pagando
penalidades ante tal incumpliendo superiores a la tarifa en barra. (EEPSA
cobra los excesos de consumo a costo marginal de corto plazo al igual que
Egenor).

Adicionalmente, un Generador puede tener contratada la totalidad de su
potencia y energia a diversos usuarios, es por ello que resulta
indispensable que se pueda establecer en sus contratos de suministro
mecanismos que hagan posible limitar los retiros en exceso de energia ya
que podrian exceder su capacidad de Generacién. Consecuentemente es
valido poder pactar que los mismos sean penalizados con un mayor cobro
que el aplicable a la energia contratada.

Nuestra legislacion no establece limites regulatorios a las penalidades por
los retiros en exceso. La Resolucion de Comision de Tarifas Eléctricas 015-
95-P/CTE dispuso cual sera la penalidad ante tal supuesto. Sin embargo,
Luz del Sur interpuso recurso de reconsideracion solicitando la eliminacion
de las penalidades; que fue declarada fundada sefialando que las mismas
seran pactadas por las partes intervinientes en los contratos.
Consecuentemente, los cobros que se apliquen por consumo en exceso
estara sujeto a la autonomia de la voluntad de las partes.

La tesis de Luz del Sur se apoya en el articulo 45 de la LCE, que dice que
las ventas a un distribuidor para Servicio Publico deben efectuarse a tarifa
en barra, pero olvida el articulo 42 de la LCE, que establece que todos los
precios regulados deben reflejar los costos marginales de suministro.

La tarifa en barra y los costos marginales no estan divorciados entre si; La
primera no es mas que la linea de tendencia de los segundos. La tarifa en
barra se erige, no para conjurar los costos marginales, a los cuales
representa, sino para estabilizar los precios.

ARGUMENTOS DE LUZ DEL SUR

La clausula 2.6 del contrato establece que el destino del suministro es el
Servicio Publico de Electricidad, hecho que no es parte de la materia
controvertida; sin embargo, ELECTROPERU ha manifestado tener
conocimiento que parte de la electricidad habia sido destinada al mercado
Libre, sin aportar prueba alguna que sustente tal afirmacion, tampoco dijo a
quien iba dirigida tal energia.

La demanda de los Clientes Libres se encuentra cubierta por los contratos
suscritos. Mas aun, durante el periodo de vigencia del contrato, la curva de
demanda de los Clientes Libres ha disminuido, en tanto que ha crecido la
de los usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

Adicionalmente, en la audiencia se dijo que habia una contradiccién entre lo
reclamado por Luz del Sur en la via administrativa y lo reclamado en la via
judicial. No existe tal contradiccion ya que Luz del Sur solicita a OSINERG
que declare cual es el precio maximo que un distribuidor puede pagar a un
generador por los consumos de energia destinada al servicio publico de
electricidad, incluidos aquellos que exceden la energia contratada. Mientras
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que en la via jurisdiccional se solicita que se declare que Luz del Sur debe
ser incluida dentro de los beneficiarios del Decreto de Urgencia 007-2004,
con lo cual lo consumido sin respaldo contractual destinado al Servicio
Publico de Electricidad debera ser proporcionalmente distribuido entre las
generadoras estatales.

= En el mismo sentido, la demanda judicial ha sido presentada contra
ELECTROPERU, el COES, Egasa, San Gaban, Egemsa y Egesur. Con lo
cual se demuestra que también falta la identidad de las partes intervinientes
en ambos procesos.

» Por otro lado, el contrato suscrito con ELECTROPERU es el Unico
destinado, exclusivamente, a clientes regulados. En los otros contratos
suscritos con otras generadoras, tienen por finalidad abastecer al mercado
libre o hacen expresa referencia que cualquier exceso de consumo sera
destinado al mercado libre.

* En la citada audiencia ELECTROPERU sostiene que esta controversia solo
afecta los intereses de Luz del Sur y ELECTROPERU, olvidando que es un
contrato destinado al Servicio Publico de Electricidad. Solicitando que se
interprete la clausula 4.4 como un acto juridico aislado, independientemente
del contexto en el que se desenvuelve dicho servicio publico.

= Agrega, que la doctrina de los actos propios no es aplicable a Luz del Sur
por haber actuado en contra de normas de orden publico.

1. ANALISIS DEL TRIBUNAL
1. COMPETENCIA DEL OSINERG
1.1. Sustento Legal

Que, entre las funciones que otorga la Ley Marco a los Organismos Reguladores de la
Inversién Privada, Ley N° 27332, entre los que se encuentra OSINERG, esta la de
solucién de controversias, la cual comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre estas
y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo
o desestimando los derechos invocados;

Que, el articulo 47° del RGO prevé en su segundo parrafo que el procedimiento
administrativo se inicia con la solicitud de parte, principio que es recogido en el primer
parrafo del articulo 31° del RSC;

Que, el presente caso la controversia consiste en determinar si los consumos en
exceso de energia, destinada al Servicio Publico de electricidad, por sobre los limites
establecidos en el contrato de suministro estan sujetos a los precios regulados, tarifa
en barra o por el contrario, no les resulta de aplicacion dichos topes, esta es la materia
controvertida que ha sido reconocida por las partes de manera expresa. Lo cual
supone un conflicto entre particulares que debe ser resuelto por la Administracion
Publica, encargada de ello, en este caso el Organismo Regulador, enmarcandose
dentro de lo establecido en el articulo 219° de la LPAG siendo un procedimiento
trilateral el cual se inicia segun el articulo 219.2° de la misma norma, con la
presentacion ante la autoridad administrativa de una reclamacion, que es lo que ha
ocurrido;
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Que, segun la normatividad (LCE, RLCE, RGO), el OSINERG es la unica entidad
competente para determinar el alcance y extension de los articulos 43 y 45 de la LCE
esto es, determinar los caso de regulacion de precios (tarifa en barra);

Que, el articulo 1° de la Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572, prevé que sdélo
pueden ser materia de arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen libre disposicion, no siendo materia de arbitraje los asuntos
directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de
personas o entidades de derecho publico;

Que, segun el articulo 46° de su Reglamento General, OSINERG es competente para
conocer las controversias que involucren generadores, transmisores, distribuidores y
usuarios libres, que se relacionen con materias sujetas a supervision, regulacion y/o
fiscalizacion por parte de OSINERG, que duda cabe que la presente controversia trata
sobre una materia regulada, que es determinar hasta donde se debe aplicar la tarifa en
barra para el Servicio Publico de electricidad, independientemente que se sefale que
los exceso no estan regulados, realizar esa aclaracion es competencia del OSINERG,
por que parte de analizar e interpretar el marco regulatorio del sector eléctrico en un
tema vinculado a las tarifas que es de exclusiva competencia del OSINERG;

Que, los sujetos juridicos no pueden pactar arbitraje sobre cualquier materia, sélo la
que es de libre disposicidon de las partes, tal como lo sefiala la Ley General de Arbitraje
y que fuera recogido por el Cuerpo Colegiado Ad- Hoc en su resolucion. En el mismo
sentido solamente puede pactarse el arbitraje sobre las materias que la ley no haya
reservado a otro organismo estatal (judicial o administrativo), competencia y en este
caso lo tenemos. La controversia es sobre una materia que concierne a las
atribuciones o funciones del imperio del Estado, a través en este caso del OSINERG;

Que, por lo expuesto anteriormente, se concluye que OSINERG a través de su Cuerpo
Colegiado Ad - Hoc y del Tribunal de Solucion de Controversias, es competente para
conocer de la presente controversia;

1.2. Reconocimiento jurisprudencial de la competencia del OSINERG

Que, el numeral 2.7 del articulo V de la LPAG, establece como una de las fuentes del
ordenamiento juridico administrativo, la jurisprudencia proveniente de las autoridades
jurisdiccionales que interpretan disposiciones administrativas, lo cual debe entenderse
en un sentido amplio que no solamente se debe tomar como referencia la
interpretacion directa de disposiciones administrativas, si no también todo aquello
vinculado a la normatividad administrativa que coadyugue a la administracién a darle
un sentido organico a la legislacién y no existan contradicciones. En este sentido, el
Tribunal refuerza su argumentacion sobre su competencia, con lo establecido por el
Tribuna Constitucional, maximo interprete de la normatividad;

Que, la normatividad sistematica del orden juridico descansa en los siguientes
principios: la coherencia normativa y el principio de jerarquia de las normas”.
(Expediente N° 0005-2003-Al/TC, fundamento 3);

Que, como bien ha sefalado el Tribunal Constitucional en la sentencia de accion de
inconstitucionalidad interpuesta por sesenta y cuatro Congresistas de la Republica
contra la Ley 26285, expediente N° 0005-2003-Al/TC, (caso Telefonica) el principio de
coherencia normativa “implica la existencia de la unidad sistémica del orden juridico,
lo que, por ende, presume una relacion armoénica entre las normas que lo conforman”;
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Que, al respecto, el Tribunal Constitucional a través de la sentencia citada sefiala que
“ello es asi por la necesaria e imprescindible compenetracién, compatibilidad y
conexién axioldgica, ideolégica y logica entre los deberes y derechos asignados,
ademas de las competencias y responsabilidades establecidas en el plano genérico de
las normas de un orden juridico;

Que, lo opuesto a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo, es decir, la
existencia de situaciones en las que dos 0 mas normas que tienen similar objeto,
prescriben soluciones incompatibles entre si, de modo tal que el cumplimiento o
aplicacion de una de ellas acarrearia la violacién de la otra, ya que la aplicacion
simultdnea de ambas resulta imposible. Como puede colegirse de lo expuesto, la
coherencia se ve afectada por la aparicion de las denominadas antinomias. Estas se
generan ante la existencia de dos normas que simultdneamente plantean
consecuencias juridicas distintas para un mismo hecho, suceso o acontecimiento. Alli
se cautela la existencia de dos o mas normas afectadas “por el sindrome de
incompatibilidad” entre si;

Que, la existencia de la antinomia se acredita en funcion de los siguientes supuestos:

= Que las normas afectadas por el “sindrome de incompatibilidad” pertenezcan a
un mismo orden juridico; 0 que encontrandose adscritas a ordenes
distintos, empero, estén sujetas a relaciones de coordinacién o subordinacion
(tal el caso de una norma nacional y un precepto emanado del derecho
internacional publico).

= Que las normas afectadas por el “sindrome de incompatibilidad” tengan el
mismo ambito de validez (temporal, espacial, personal o material').

= Que las normas afectadas por el “sindrome de incompatibilidad” pertenezcan,
en principio, a la misma categoria normativa; es decir, que tengan homéloga
equivalencia jerarquica.

Que, atendiendo a lo anteriormente expuesto, puede definirse la antinomia como
aquella situacion en que dos normas pertenecientes al mismo orden juridico y con la
misma jerarquia normativa, son incompatibles entre si, debido a que tienen el mismo
ambito de validez. (Expediente N° 0005-2003-Al/TC, fundamento 3);

Que, en opinion del Tribunal Constitucional, la normatividad sistematica del orden
juridico también descansa en el principio de jerarquia de las normas. Al respecto el
Tribunal ha establecido que “la normatividad sistematica requiere necesariamente que
se establezca una jerarquia piramidal de las normas que la conforman” (expediente N°
0005-2003-Al/TC, fundamento 5);

Que, los principios constituyentes de la estructura jerarquica de las normas son: a)
Principio de constitucionalidad; b) Principio de legalidad; c¢) Principio de subordinacion
subsidiaria; y, d) Principio de jerarquia funcional en el 6rgano legislativo;

'El ambito temporal se refiere al lapso dentro del cual se encuentran vigentes las normas.
El ambito espacial se refiere al territorio dentro del cual rigen las normas (local, regional, nacional o
supranacional).
El ambito personal se refiere a los status, roles y situaciones juridicas que las normas asignan a los
individuos. Tales los casos de nacionales o extranjeros; ciudadanos y pobladores del Estado; civiles y
militares, funcionarios, servidores, usuarios, consumidores, vecinos; etc.
El ambito material se refiere a la conducta descrita como exigible al destinatario de la norma.
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Que, una cuestion que constituye evidentemente un tema de andlisis para la presente
controversia son las normas de interés de parte o declaracion de voluntad;

Que, en la piramide juridica nacional la quinta categoria se encuentra ocupada por las
normas de interés de parte (expediente N° 0005-2003-Al/TC, fundamento 7), definidas
ellas como;

“Se trata de instrumentos normativos que permiten a las personas regular
sus intereses y relaciones coexistenciales de conformidad con su propia
voluntad”.

Que, ellas se manifiestan como expresiones volitivas, tendentes a la creacion de
normas juridicas con interés de parte. Como expresion del albedrio humano, la
declaracién de voluntad constituye una norma juridica obligatoria y no una mera
declaracién u opinidon. Es un acto juridico en el cual el sujeto expresa algo que esta en
su pensamiento, y que estd encaminado a la produccion de efectos juridicos, tales
como la creacién, modificacion o extinciéon de una relacién juridica.” (Expediente 005-
2003-Al/TC, fundamento 8);

Que, el Tribunal Constitucional ha establecido que los alcances de los efectos juridicos
de la declaracion contractual de voluntad, plantea dos posibilidades:

a) El contrato que establece normas juridicas obligatorias sélo por las partes que
lo celebran;

b) Los contratos que realiza el Estado, que tienen consecuencias y significacion
que, con frecuencia se extienden a toda la sociedad y por varias generaciones
(véase expediente 0005-2003-Al/TC, fundamento 9).

Que, sobre los alcances del derecho a la libre contratacion consagrado en el inciso 14
del articulo 2 y en el articulo 62 de la Constitucion Politica del Peru, las sentencias del
Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre del 2003, expediente N° 0008-2003-
AI/TC, caso Decreto de Urgencia 140; y, de fecha 21 de setiembre del 2004,
expediente N° 0004-2004-Al/TC, caso Impuesto a las Transacciones Financieras ITF,
han enunciado el derecho a libre contratacion establecido en el inciso 14 del articulo 2°
de la Constitucion, como:

“(...) el acuerdo o convencion de voluntades entre dos o mas
personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo
—fruto de la concertacion de voluntades— debe versar sobre bienes
0 intereses que poseen apreciacion econdémica, tener fines licitos y
no contravenir las leyes de orden publico.

Que, tal derecho garantiza:

- Autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato,
asi como la potestad de elegir al co celebrante.

- Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo.

Que, lo sefalado anteriormente son los elementos que constituirian en
abstracto el contenido minimo o esencial de la libertad contractual.” (STC
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expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 26; STC expediente 0004-2004-
AI/TC, fundamento 8).

Que, para completar el presente analisis que refuerza la competencia del OSINERG
en las materias que son de su competencia y los limites que debe tener la contratacion
frente a normas de orden publico, se debe examinarse cual ha sido el enunciado del

Tribunal

Constitucional acerca del rol de los organismos reguladores;

Que, en el caso de la accion de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 4°

del Decreto de Urgencia 140-2001, expediente 0008-2003-Al/TC el Tribunal dijo:

“Si bien el principio de subsidiariedad, al que debe atenerse el
accionar del Estado, y el respeto al contenido esencial de las
libertades econdmicas, constituyen, basicamente, limites al poder
estatal, la Constitucion reserva al Estado, respecto del mercado, una
funcién supervisora y correctiva o reguladora. Ello, sin duda, es
consecuencia de que, asi como existe consenso en torno a las
garantias que deben ser instauradas para reservar un ambito amplio
de libertad para la actuacion de los individuos en el mercado, existe
también la certeza de que debe existir un Estado que, aunque
subsidiario en la sustancia, mantenga su funcién garantizadora y
heterocompositiva.” (Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 35).

Que, adicionalmente el Tribunal dijo:

Que, en

“La funcién reguladora del Estado se encuentra prevista en el articulo
58° de la Constitucion, cuyo tenor es que “la iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educaciéon, seguridad, servicios publicos e infraestructura...”
(Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 36).

(...)

“El reconocimiento de estas funciones estatales, que aparecen como
un poder-deber, se justifica porque el Estado no es sélo una
organizacién que interviene como garantia del ordenamiento juridico,
sino porque determina o participa en el establecimiento de las
‘reglas de juego”, configurando de esta manera la vocacion finalista
por el bien comun. Por ende, el Estado actia como regulador y
catalizador de los procesos econdmicos.” (Expediente 0008-2003-
Al/TC, fundamento 40).

el caso citado el Tribunal acerca del rol de los organismos reguladores dijo:

“Sabido es que nuestra legislacion, principalmente a través de la Ley
N° 27332, parcialmente modificada por la Ley N° 27632, ha conferido
a los organismos reguladores de la inversion privada en los sectores
publicos, una mision de especial trascendencia para el correcto
desenvolvimiento del mercado. A dichos organismos auténomos
compete, dentro de sus correspondientes ambitos sectoriales, la
supervision, regulacion y fiscalizacion de las empresas que ofrecen
servicios al publico, asi como la aplicacién de las sanciones a que
hubiere lugar, en caso de que los oferentes de servicios
contravengan las disposiciones legales y técnicas que regulan su
labor, o quebranten las reglas de mercado que garantizan una

16



Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias N° 005-2005-TSC/19-2004-T SC-
OSINERG

competencia eficiente y leal. Deben, asimismo, actuar con eficiencia
en la solucién de toda controversia que pudiera presentarse en el
sector que les compete.

La ley ha conferido a dichos organismos, ademas una funcion
especifica: la responsabilidad de supervisar las actividades
efectuadas al amparo del Decreto Legislativo N° 674; es decir,
aquellos casos en los que existan privatizaciones o concesiones por
parte del Estado a favor de empresas privadas (art. 4° de la Ley N°
27332). Se trata, pues, de una supervision de las actividades “post-
privatizacion.” (Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 41).

(...)

“...Es por ello que al Estado le compete supervisar el correcto
desenvolvimiento de la economia, previo convencimiento de la
funcién social que ella cumple en la sociedad. Por tal razén, tendra
como deber intervenir en aquellas circunstancias en que los
encargados de servir al publico hubiesen olvidado que el beneficio
individual que les depara la posesién y explotacion de un medio de
produccién o de una empresa de servicio, pierde legitimidad si no se
condice con la calidad y el costo razonable de lo ofertado...”
(Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 42).

“Alli radica la especial funcion que cumplen los organismos
reguladores. Estos organismos tienen la obligacién de asumir la
delicada mision que les ha sido asignada bajo principios de
transparencia e imparcialidad. De la eficiente labor en sus
respectivos sectores depende, en gran medida, que se genere
verdadera competencia entre los distintos agentes econémicos, lo
que redundara en beneficio de los usuarios.

En efecto, el control de los estandares de calidad del servicio, la razonabilidad el
precio que se le asigne, el desarrollo sostenido del sector, la accién proactiva y
efectiva en el cuidado del medio ambiente y la competencia técnica, son conductas
que deben ser asumidas por los organismos reguladores, sea mediante acciones ex
ante —regulaciones previas-, o ex post —sanciones ejemplares que disuadan tanto al
infractor como a los distintos competidores de atentar contra los valores de un
mercado eficiente y humano-.” (Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 43).

Que, dentro de los enunciados y principios determinados por el Tribunal Constitucional
corresponde ahora analizar el caso concreto consistente en si es competente el
Tribunal de Controversias del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia —
OSINERG para conocer respecto al reclamo formulado por Luz del Sur contra
ELECTROPERU;

Que, el articulo 62° de la Constitucion, establece que, “La libertad de contratar
garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion
contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos
de proteccion previstos en el contrato o contemplado en la ley.”

Que, de otro lado, el articulo 58° de la Constitucién establece que, “La iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocién
de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.” Este
dispositivo como es de verse, prevé la funcidon reguladora del Estado. Es el amparo
constitucional a la competencia y funciones de los organismos reguladores.
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Que, llegados a este punto una cuestién que constituye evidentemente el tema central
de analisis es si el hecho de que OSINERG conozca respecto al reclamo formulado
por Luz del Sur contra ELECTROPERU significa que se atenta contra la libertad de
contratar enunciada en el articulo 62° de la Constitucién, por cuanto en la clausula
décimo segunda del contrato referida a la solucion de controversias se pacté que
cualquier controversia derivada de dicho contrato debera ser resuelto por medio de
arbitraje de derecho, salvo acuerdo de las partes de someter una controversia
especifica a arbitraje de conciencia;

Que, el Tribunal considera que no existe antinomia entre la libertad de contratar
(articulo 62° de la Constitucion) y la funcién reguladora del Estado (articulo 58° de la
Constitucién), dado que las dos normas pertenecientes al mismo orden juridico y con
la misma jerarquia no son incompatibles entre si, por lo siguiente:

= Si bien la funcion reguladora del Estado, y en especial en el presente caso de
los organismos reguladores, asi como su competencia en la solucion de
controversias significa una limitacion del derecho fundamental a la libertad
contractual, tal restriccion no afecta el contenido esencial del derecho y se
encuentra acorde con el principio de proporcionalidad.

= El objetivo de los organismos reguladores es un fin licito, interviene como
garantia en el ordenamiento juridico teniendo presente el bien comun; vy, sus
normas sobre su funcidn supervisora y correctiva o reguladora; asi como en la
solucion de toda controversia que pudiera presentarse en el sector que les
compete son leyes de orden publico. Se trata, pues, de reglas de orden
publico orientadas a finalidades plenamente legitimas.

= Ningun derecho fundamental tiene la condicién de absoluto, pues podra
restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la
medida en que la limitacion no haga perder al derecho de toda funcionalidad en
el esquema de valores constitucionales; y, b) cuando la limitacién del elemento
“no esencial” del derecho fundamental tenga por propdsito la consecucién de
un fin constitucionalmente legitimo y c) sea idonea y necesaria para conseguir
tal objetivo (principio de proporcionalidad)’ (Expediente 0004-2005-Al/TC,
fundamento 7).

= Por la aplicacién del principio de coherencia normativa ninguna disposicion
debe ser considerada aisladamente y siempre debe preferirse la interpretacion
que armonice y no la que ponga en pugna a las distintas clausulas de la
Constitucion.

Que, por otro lado, existe también otro punto de gran importancia para determinar si
en el presente caso se atenta contra la libertad de contratar reconocido en el articulo
62° de la Constitucién, que es el principio de jerarquia normativa.

Que, como se ha sefalado en los considerandoos anteriores, en la piramide juridica
nacional la quinta categoria se encuentra ocupada por las normas de interés de parte
y las leyes de orden publico corresponden a una categoria jerarquica superior.

Que, es necesario indicar que el Tribunal se ha extendido en este punto por que
considera esencial poder aclarar y establecer un criterio solidd sobre un punto
controvertido en forma reiterada en las controversias que le ha tocado resolver, el cual
esta referido a la competencia del OSINERG para resolver controversias y los
alcances de las clausulas arbitrales en ciertas materias.
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2. PEDIDO DE NULIDAD DE LA RESOLUCION 008
2.1. Efecto de la nulidad

Que, Luz del Sur en su escrito de apelacion, solicita al Tribunal de Solucién de
Controversias que éste declare la nulidad de la Resolucién 008 por ausencia de
motivacién y vulneracion del principio de legalidad;

Que, el numeral 11.1 del articulo 11° de la Ley No. 27444, establece que los
administrados plantean la nulidad de los actos administrativos que les conciernan por
medio de los recursos administrativos previstos en el Titulo Il Capitulo Il de la Ley, es
decir el de Apelacion, dado que no corresponde plantear la nulidad en la
Reconsideracion, puesto que la competencia para pronunciarse sobre él corresponde
al superior jerarquico y no a la misma autoridad;

Que, segun lo dispuesto por el numeral 12.1 del articulo 12° de la Ley No. 27444, los
efectos de declarar la nulidad de un acto administrativo son de caracter declarativo y
retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena fe por terceros, en
cuyo caso operara a futuro. Por lo tanto el Tribunal considera, luego de haber
establecido su competencia, analizar este punto planteado por Luz del Sur, dado que
de encontrarse alguna causal de nulidad de la Resolucion ya no corresponderia ni
seria posible pronunciarse sobre la revocatoria de la misma, dados los argumentos en
los cuales se sustenta el pedido de nulidad;

2.2. Ausencia de motivacién

Que, Luz del Sur argumenta que la resolucién apelada adolece de motivacion al no
justificar ni explicar las razones de la afirmacion que los excesos en el consumo de
energia activa no constituyen ventas y, por ende, no estan regulados en la LCE,
vulnerando con ello su debido proceso (debié decir debido procedimiento);

Que del analisis efectuado por este Tribunal sobre este punto, se llega a la conclusion
que en todo momento el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc a respetado el debido
procedimiento, las partes han gozado de todos los derechos y garantias inherentes al
procedimiento de la materia, han presentado los escritos que han considerado
conveniente, se les ha dado el uso de la palabra para exponer sus argumentos, etc,
por lo que atendiendo a la definicion del debido procedimiento contenido en el
Numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG?, se ha cumplido con el
mismo a cabalidad;

Que, sobre la falta de motivacion, este Tribunal considera que el Cuerpo Colegiado
Ad- Hoc si ha cumplido con motivar su resolucion, y especificamente en el punto que
se cuestiona la respuesta se encuentra en la pagina 10 de la resolucién apelada, cosa
distinta es que esta justificacién no satisfaga debidamente los intereses de Luz del Sur

2 Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos,
a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucion del
debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen
administrativo.
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0 no los convenza, pero si hay una motivacion, la cual se encuentra dentro de lo que la
doctrina acepte como tal®, por lo tanto no existe causal de nulidad;

2.3. Violacion del Principio de Legalidad

Que, como aplicacién del principio de legalidad de la funcién ejecutiva, los agentes
publicos deben fundar todas sus actuaciones en la normativa vigente®.

Que, de la lectura del analisis efectuado por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en la
Resolucion 008, se concluye que este se basa en la normatividad legal vigente, como
son la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién en los Servicios
Publicos, Ley No. 27332, el Reglamento General del OSINERG, Decreto Supremo No.
054-2001-PCM, la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, el
Reglamento de OSINERG para la Solucidon de Controversias, Resolucion No. 0826-
2002-0OS/CD, la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento, por lo tanto el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc ha fundamentado su actuacién en la normatividad vigente,
sin violar el principio de legalidad. Tema distinto a ello es que la interpretacién que
sobre la normatividad vigente efectuada por el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc sea correcta
0 no, punto que se tratara posteriormente al analizar el tema de fondo.

Que, habiendo analizado este Tribunal los argumentos presentados por Luz del Sur
para declarar la nulidad de la Resoluciéon 008, se ha concluido que la Resolucion
apelada no viola ninguno de los principios que rigen el procedimiento administrativo
trilateral, ni esta incursa en las causales de nulidad establecidas en la LPAG, por lo
tanto no es nula;

3. RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO AD-HOC

Que, este Tribunal considera necesario, antes de entrar a analizar el tema de fondo
pronunciarse sobre algunos puntos de la resolucién del Cuerpo Colegiado Ad—Hoc, y
que han sido planteados también por las partes en sus apelaciones, asi como de un
punto surgido durante la apelacion;

3.1. Competencia del OSINERG y no regulacién de los excesos

Que, el Tribunal considera independientemente del tema de fondo, sobre el cual no se
adelanta opinién, que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc no se contradice cuando establece
que si es competente para conocer la controversia por estar referida a un tema
vinculado a la regulacion y que los excesos no estan regulados;

Que, como se ha sefalado anteriormente, el OSINERG es la entidad competente
para determinar hasta donde se debe aplicar la tarifa en barra para el Servicio Publico
de electricidad, independientemente que se sehale que los excesos no estan
regulados, realizar esa aclaracion es competencia del OSINERG, por que parte de
analizar e interpretar el marco regulatorio del sector eléctrico en un tema vinculado a
las tarifas que es de exclusiva competencia del OSINERG;

S Al respecto ver; MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Ed. Gaceta Juridica, segunda edicion, agosto 2003, Pags. 80 y 81.
* Idem, Pag. 26.
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3.2. Teoriade los Actos Propios

Que, el Tribunal considera que para los casos regidos por el Derecho Publico, no es
de aplicacién la teoria de los actos propios, ello es utilizar categorias del derecho
privado para un tema publico de regulacion;

Que, sin embargo, el Tribunal considera que la doctrina de actos propios si resulta
aplicable y valida dentro de los ambitos de autonomia privada de las partes. Asimismo,
considera que el sistema y mercado eléctrico no se encuentra regulado en su
totalidad. Al contrario, el principio general es la autonomia privada y la excepcion la
regulacion y su ambito de derecho publico. En ese sentido, resulta clara la existencia
de ambitos regulados y ambitos libres, sujetos a la autonomia de las partes y al
derecho privado. En estos ultimos casos si cabe la aplicacion de la doctrina de los
actos propios.

3.3. Destino de los excesos

Que, durante el procedimiento ante el Tribunal un tema que se ha planteado es sobre
el destino de los excesos tomados por Luz del Sur, presentandose para este punto
informes y cuadros, por lo que el Tribunal considera necesario precisar que el destino
de los excesos no es materia de la presente controversia, no se encuentra dentro de
los puntos apelados ni se pusieron como puntos controvertidos en la Audiencia Unica ,
ni en la Vista de la Causa;

4. LOS EXCESOS

Que, Luz del Sur en su escrito de apelacion solicita que se revoque parcialmente la
Resolucion 008, la reforme y se declare lo siguiente;

% Que el precio maximo que los generadores pueden cobrar a lo concesionarios
de distribucién por la energia, en el caso de ventas destinadas al Servicio
Publico de Electricidad, es la Tarifa en Barra aprobada por el OSINERG, por
tratarse de un suministro sujeto a regulacién de precios.

% Que, el citado tope constituido por la tarifa en barra resulta de aplicacion no
solo al precio de energia contratada con el generador sino, inclusive, a los
retiros en exceso de la energia contratada, cuando dichos excesos estan
destinados al Servicio Publico de Electricidad.

% Que, ELECTROPERU no puede cobrar a Luz del Sur, por los retiros de energia
en exceso de la energia contratada un precio mayor a la Tarifa en Barra
regulada por el OSINERG, puesto que el Contrato de Suministro de
Electricidad suscrito el 16 de mayo de 1997, esta destinada exclusivamente a
los usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

4.1. Analisis de la Primera Pretensién
Que, sobre el primer pedido, el Tribunal considera que es correcto, el precio maximo
que los generadores pueden cobrar a lo concesionarios de distribucion por la energia,

en el caso de ventas destinadas al Servicio Publico de Electricidad, es la Tarifa en
Barra aprobada por el OSINERG, por tratarse de un suministro sujeto a regulacion de
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precios, ello lo establece claramente los articulos 8°, 43° (c) y 45° de la Ley de
Concesiones Eléctricas - LCE”.

4.2. Andlisis de la Segunda Pretensién

Que, para resolver la segunda pretension deben analizarse los alcances de los
articulos 43 inc. c) y 45° de la LCE:

El articulo 43 inc. c) sefala que estaran sujetos a regulacion de precios, las ventas de
energia de generadores a concesionarios de distribucion destinadas al Servicio
Publico de Electricidad. Adicionalmente, el articulo 45° sefiala que las ventas de
energia eléctrica a un concesionario de distribucion, destinada al Servicio Publico de
Electricidad, se efectuaran a Tarifas en Barra.

La interpretacién de estos articulos debe realizarse bajo un criterio teleoldgico. Esto
es, dentro de los objetivos planteados en la reforma del Sector Energia que se instaurd
con la LCE. Como es de publico conocimiento, la reforma del Sector Eléctrico tuvo por
objetivo desregular el sector, a fin de crear mercados y competencia en sus distintos
segmentos (generacion, transmision y distribucion).

La creacién de mercados y el retiro del Estado del Sector Eléctrico tienen como
correlato juridico la definicion de dichos campos (mercados), como ambitos de la
autonomia privada. En ese contexto, la actuacion del Estado a través de la regulacion,
se concibe como una situacion extraordinaria, especifica y acotada. La actuacion del
Estado surge ante una falla especifica del mercado que debe corregirse, dando ello

® Articulo 8.- La Ley establece un régimen de libertad de precios para los suministros que puedan
efectuarse en condiciones de competencia y un sistema de precios regulados en aquellos suministros que
por su naturaleza lo requieran, reconociendo costos de eficiencia segun los criterios contenidos en el
Titulo V de la presente Ley.

Los contratos de venta de energia y de potencia de los suministros que se efectian en el régimen de
Libertad de Precios deberan considerar obligatoriamente la separacion de los precios de generacién
acordados a nivel de la barra de referencia de generacion y las tarifas de transmision y distribucion, de
forma tal de permitir la comparacion a que se refiere el Articulo 53 de la ley.

Dichos contratos seran de dominio publico y puestos a disposicion de la Comisidon de Tarifas de Energia y
del OSINERG en un plazo maximo de 15 (quince) dias de suscritos. El incumplimiento de lo dispuesto
sera sancionado con multa.

El Ministerio de Energia y Minas mediante Decreto Supremo definira los criterios minimos a considerar en
los contratos sujetos al régimen de libertad de precios, asi como los requisitos y condiciones para que
dichos contratos sean considerados dentro del procedimiento de comparacion establecido en el Articulo
53 delaley."

Articulo 43.- Estaran sujetos a regulacion de precios:

a) La transferencia de potencia y energia entre generadores, los que seran determinados por el COES, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 41 de la presente Ley.

Esta regulaciéon no regira en el caso de contratos entre generadores por la parte que supere la potencia y
energia firme del comprador,

b) Las tarifas y compensaciones a titulares de Sistemas de Transmision y Distribucion;”

¢) Las ventas de energia de generadores a concesionarios de distribucion destinadas al Servicio
Publico de Electricidad; vy,

d) Las ventas a usuarios de Servicio Publico de Electricidad.

Articulo 45.- Las ventas de energia eléctrica a un concesionario de distribucion, destinada al Servido
Publico de Electricidad, se efectuaran a Tarifas en Barra.
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meérito a una restriccion en la autonomia privada. En ese contexto deben interpretarse
los articulos 43° inc ¢) y 45° de la LCE

Que, los citados articulos al referirse a la contratacion, reconocen la existencia de
mercados en los suministros de energia de generacion a distribucién (para fines del
servicio publico de electricidad). Como consecuencia debe reconocerse la existencia
de ambitos de autonomia privada y, de contratacion.

La LCE promueve la existencia de ambitos de autonomia privada y de contratacion
(mercados), a fin de que las empresas tengan la posibilidad de distribuir los riesgos
asociados a sus negocios y, de generar mayores eficiencias a través del proceso
competitivo. Asi por ejemplo, el mercado y la contratacién permite al generador
diversificar sus riesgos y determinar a que sectores del mercado vendera electricidad.
De este modo, puede diversificar areas geograficas o tipos de clientes (libres,
empresas distribuidoras, etc). En el caso del distribuidor, este podra diversificar su
riesgo porque podra elegir entre varios proveedores de energia (generadores) v,
obtener mejores precios por la competencia que existira entre aquellos.

En ese contexto, debe entenderse que los articulos 43° inc. ¢) y 45° tienen el siguiente
contenido:

a. Estan referido unica y exclusivamente a energia que tenga como destino
final el Servicio Publico de Electricidad.

b. Las partes pueden pactar libremente la cantidad de electricidad que
requieran. En el extremo, las partes tienen el derecho de “no contratar’
energia o de poner limites a los montos que quieren contratar.

c. La regulacion procede excepcionalmente para establecer montos tope, al
precio pactado. Este precio se refiere Unicamente al monto de energia
contratado (transferido voluntariamente). No pueden ni estan sujetos a la
regulacion establecida en los articulos 43° inc c) y 45°, los otros aspectos
que puedan contener los contratos.

El Decreto Supremo No 035-95-EM, como norma de inferior jerarquia, no puede
contravenir a la LCE. En tal sentido, debe interpretarse de manera tal que se evite su
antinomia. Por tanto, la referencia a que OSINERG tiene facultades para “el
establecimiento de las condiciones generales de contratacion y recargos de acuerdo a
la naturaleza de la materia eléctrica que regula”; debe entenderse referida
exclusivamente a la fijacion de precios tope (tarifas) y algunos aspectos
complementarios (condiciones de aplicacion de las tarifas).

No puede entenderse dicha norma como referida a la “re-regulacion” de toda la
materia contractual en el Sector Electricidad. Ello quebrantaria los principios del
Sistema Eléctrico (de mercados desregulados) y ademas, contravendria el texto
expreso de la Ley (articulos 43° inc ¢c) y 45° LCE).

Las resoluciones 015 y 022 de la CTE fueron dictadas dentro del marco establecido
por la LCE (articulos 43° inc. c) y 45°), antes de la dacién del Decreto Supremo No.
035-95-EM. Tales resoluciones solamente “regulan” las condiciones de aplicacion de
las tarifas en barra. Ello resulta correcto, porque la autoridad (ex - CTE) no puede (ni
podia en aquel tiempo) invadir los ambitos reservados por la LCE a la autonomia
privada. Por tanto, tales resoluciones no fijan ni establecen los temas o el contenido de
los contratos entre generadores y distribuidores (para suministro de electricidad
destinada al Servicio Publico).
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Luz del Sur conoce de esta interpretacién de la normas y la ha promovido. Asi por
ejemplo, con fecha 18 de octubre de 1995, presenté recurso de reconsideracion contra
la Resoluciéon 015-95 P/CTE. En dicho recurso, Luz del Sur cuestiond (correctamente
a nuestro entender) que la CTE tuviera facultades para intervenir en el contenido de
los contratos celebrados entre participantes del Sistema Eléctrico, mas alla de lo
expresamente establecido en la LCE. De este modo, Luz del Sur consiguio la
eliminacion de la “regulacion” de penalidades, ya que estas se encontraban dentro del
ambito contractual (de autonomia privada), donde nada tenia (ni tiene) que hacer el
regulador.

Los articulos 43° inc c) y 45 de la LCE se refieren Unicamente a la regulacién de
precios (tope), de las cantidades de energia que voluntariamente (via contrato) son
transferidos o entregados del generador al distribuidor, para ser utilizados en el
servicio publico.

Los “excesos de consumo” no constituyen montos que voluntariamente se hubiesen
querido transferir o entregar. Al contrario, constituyen situaciones en donde se “toma”
mas energia que la que una de las partes quiso transferir contractualmente. La
regulacion prevista en los articulos 43° inc c) y 45° no resulta aplicable a estas
situaciones, por cuanto no existe una transferencia voluntaria de energia.

Los excesos de consumo constituyen “tomas” de energia que el generador no ha
querido transferir (no ha tenido la voluntad para ello, por eso establecidé un tope de
suministro). Sobre dichas tomas de energia o excesos, el generador no tiene control ni
las puede evitar eficientemente. Considerar dicha situacion como una transferencia
“voluntaria” sujeta a regulacion, trastocaria el sistema, ya que claramente eliminaria la
voluntariedad de las transacciones, la autonomia privada y el caracter de mercado que
tiene el Sector Electricidad. Ademas de ello impediria que una de las partes
(generador) asigne eficientemente su energia (producida) en el mercado y diversifique
sus riesgos. Por otro lado, incentivaria a la distribuidor a actuar —de facto— en el
sistema, esto es, sin contratos que lo autoricen debidamente.

Si se aceptase la tesis de Luz del Sur, casi nada quedaria para la autonomia privada o
para el ambito contractual. Ni siquiera los elementos esenciales como precio y bien.
Ello porque el precio estaria regulado (tarifa en barra) y la cantidad del bien (energia)
seria determinada exclusivamente por una de las partes (que tomaria toda la que
quisiese). Ello constituiria un remedo de contratacién. Bajo esta situaciéon, una de las
partes podria retirar toda la energia que quisiese, sin limites, a un precio con limites
(tarifa regulada). Esto no es concordante con la LCE que pretende promover un
sistema con mercados y contratacion activa.

Las partes tienen derecho a establecer penalidades o compensaciones por la “toma”
de energia mas alla de lo voluntariamente aceptado por el proveedor de la misma. Eso
es parte de su autonomia privada y no existe ninguna disposiciéon de la LCE que
restrinja este aspecto. Por ser parte de la autonomia privada de las partes, el Tribunal
de OSINERG no tiene nada que resolver respecto de los “excesos de consumo”. Son
situaciones validas no sujetas a regulacion por las normas de la LCE (y conexas,
complementarias, reglamentarias, etc.).
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4.3. Andlisis de la Tercera Pretension

Que, como consecuencia de lo expuesto en el numeral anterior, los denominados
excesos en la presente controversia, no estan sujetos a las normas regulatorias
establecidas en la LCE. En consecuencia, por los retiros de energia en exceso de la
energia contratada se debe estar a lo estipulado contractualmente, respetando la
autonomia de las partes, en un aspecto no regulado.

De conformidad con lo establecido por la Ley No. 27332, Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, el Reglamento General
de OSINERG, aprobado por Decreto Supremo No. 054-2001-PCM, Reglamento de
OSINERG para la Solucién de Controversias, aprobado por Resoluciéon de Consejo
Directivo OSINERG No. 0826-2002-OS/CD, Ley del Procedimiento Administrativo
General N° 27444;

SE RESUELVE:

Articulo Primero. — Declarar infundada la Apelacion presentada por la Empresa de
Electricidad del Peri S.A. — ELECTROPERU -, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo Segundo. — Declarar infundada la Apelacion presentada por la Empresa
Luz del Sur S.A.A,, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo Tercero. — Establecer que el precio maximo que los generadores pueden
cobrar a los concesionarios de distribucion por la energia, en el caso de ventas
destinadas al Servicio Publico de Electricidad, es la Tarifa en Barra aprobada por el
OSINERG por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo Cuarto. — Establecer que el precio tope constituido por la tarifa en barra
resulta de aplicacion unicamente a los montos contractualmente establecidos como
venta. La regulacion de los montos adicionales u otros conceptos esta sujeto a la
autonomia privada de las partes intervinientes en el mercado eléctrico.

Articulo Quinto. — Establecer que por los retiros de energia en exceso de la energia

contratada se debe estar a lo estipulado contractualmente, respetando la autonomia
de las partes, por ser un aspecto no regulado.

Pedro G. Villa Durand
Miembro

Juan José Martinez Ortiz Alvaro P. Gonzélez Pelaez
Miembro Miembro
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MINISTER[O PUBLICO

FISCALIA DE LA NACION o _
SEPTIMA FISCALIA SUPERIOR .

CiViL DE LINA
) EXPEDIENTE N° 1179-2005
PRIMERA SALA ESPECIALIZADAEN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
'PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

-

DICTAMEN N°4/44- 2006-MP-FN-7FSCL -

Seiior Presidente:

Se ha remitido para dictamen a esta Fiscalia Superior la presente causa
sobre Proceso Contencioso Administrativo, en los seguidos por LUZ DEL SUR S, A. A.
contra el ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA - OSINERG y
contra ELECTROPERU S. A.

1.- PRETENSION DE LA DEMANDANTE.-

Que, por escrito de fs. 275/304, LUZ DEL SUR S.A.A, inferpone demanda
_ ncioso administrativo con la finalidad de que el drgano jurisdiccional declare la
ultgiad e invalidez parcial de la Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias

‘_;d ;ﬁSINERG N° 005-2005-TSC, de fecha 22 de abril del 2005, en los siguientes

1.1). El articulo Segundo de la Resolucion, al “Declarar nfandada Ja -apelacion
presentada por fa Empresa Luz del Sur S.A A", contra la Resolucion N° 008-2004-
0S/CC-20, del Cuerpo Colegiado Ad Hoc del OSINERG, del 15 de Octubre del
2004, que habia dispuesto erréneamente que los precios de energia regulados y
establecidos por el OSINERG - Tarifa en Barra — para el Servicio Publico de
Electricidad no se aplican para os retiros en exceso

1.2). El ariculo Cuarto de la Resolucion, al “Establecer que el precio tope
constituido por la Tarifa en Barra resulta de aplicacion dnicamente a los montos
contractualmente establecidos como venta. La regulacion de los montos adicionales
u ofros conceptos esta sujeto a la autonomia de las partes intervinientes en el
mercado eléctrico™.

1.3). El ariculo Quinto de Ia Resolumon al “Establecer que por los reliros de
energia en exceso de la energia contratada se debe estar -a lo estipulado
contractualmente, respetando la autonomia de las partes, por ser un aspecto no
requlado”.




En tal sentido, como consecuencia de la pretension ante
accionante solicita también se declare que carece eficacia los prony
contenidos en los citados articulos segundo, cuarto y quinto de la resolu
impugnacion, asi como también de lo dispuesto en los articulos 2° y 3° de :
N° 008-2004-0SICC-20, del Cuerpo Colegiado Ad Hoc del OSINERG, del 15
del 2004. Asimismo, peficiona se declare que Electropert no puede cg
penalidad alguno por los excesos de energia que venda Luz del Sur p;
Senvicio Pablico de Electricidad que exceda de la Tarifa enBarra.

2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA:

 Afs. 449/469, es absuelto el ramite de la contestacion dela d
Organismo Supervisor de fa Inversion ene Energia — OSINERG, negando y cg
la misma, ademas solicita que en su oportunidad se declare infundada;
absuelta la demanda por la co-emplazada ELECTROPERU SA, a-
Apoderado, Dr. Juan Humberto Pefia Acevedo, en los terminas que en ellas

: 3 FIJACION DE PUNTO(S) CONTROVERTIDO(S):

De autos se tiéne, conforme cc-)n,st'a de la Resolucion N° 15, de

. Abril del 2008, obrante a fs. 592/598, se ha fijado como puntos controvertido
—'?;z\;;i\)‘-.'Determinar si se configura fa aulidad de la Resolucién N° 005-2005-TSC/1
~BOSINERG, de fecha 22 de abril del 2005, expedida por e! Tribunal de.

Santroversias del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia - OSINER
giduientes extremos: : B o

-1.1). El articulo segundo de la Resolucion al declarar infundada’
_presentada. por la Empresa Luz del Sur S.A.A. contra la Resolucio
0S/CC-20, de! Cuerpo Colegiado Ad Hoc del OSINERG, del 15 de™
2004, que habia dispuesto que los precios-de-energia regulados.estable
OSINERG (Tarifa en Barra) para el Servicio Publico de Electricidad no
para los retiros en exceso. _ _
11.2). El articulo cuarto de fa Resolucion al “Establecer que el pregio tope ¢ bl
por la Tarifa en Barra resulta de aplicacion Unicamente a 08
contractualmente establecidos como- venta. La regulacion de los
adicionales u ofros. conceptos esta sujeto a la autonomia de
intervinientes en el mercado elécfrico. ™ IR ' 3
'1.3). El articulo quinto de fa Resolucion, al Establecer que por los retiros d
- en exceso de la energia contratada se debe estar a lo estipulado contrac
respetando la autonomia de las partes, por ser un aspecto no regulado.
2). Determinar si- procede declarar que carecen de eficacia los -pronun
contenidos en los articulos segundo, cuarto y quinto de la Resolucion impugn
carece de eficacia lo dispuesto en los articulos 2° y 3° de la Resolucién N°.
08/CC-2004, de! Cuerpo Colegiado Ad Hoc del OSINERG, del 15 de Octubre de




3). Determinar si es procedente declarar que ELECTROPERU no puede cobrar precio o
penalidad alguna por los excesos de energia que venda a Luz del Sur S.A.A. para atender
el Servicio. PUblico de Electricidad que exceda la Tarifa en Barra.

4. ANALISIS FISCAL Y FUNDAMENTOS.-

Debe puntualizarse, que Ia accion contencioso administrativa tiene por
finalidad enmendar una infraccion de fa ley administrativa o la omision de las formalidades
esenciales, la misma que por su propia naturaleza esta destinada al control de la legalidad
del procedimiento administrativo, siempre que se encuentren dentro de los alcances del

- articulo 148° de la Constitucion Politica del Estado. En este senfido, es garantia de la
constitucionalidad y legalidad de la administracién publica frente a los administrados!.

- Que, un acto-administrativo es valido cuando su objeto 0 propésito es licito,
es dictado por autoridad competente y el procedimiento se ajusta a las normas legales
establecidas, deviniendo en nulidad ipso jure, solo cuando adolece de vicios establecidos
en la ley, pudiendo ser objeto de anulacion en el caso de padecer devicios o defectos no
esenciales, que pueden ser subsanados a pedido del interesads. - -~

En tal contexto, la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley |
No. 27444- contempla en su articulo 3° como requisitos de validez del acto adminisirativo i

—-.que este esté dotado de un objeto o contenido y una debida motivacion. E primero de ellos ‘
L{a‘}ng a la necesidad de que los actos administrativos se ajustan al ordenamiento legal

NHgente, asi como a los criterios jurisprudenciales vigentes y al-principio de razonabilidad
s g'so de vacio legal. Ef segundo, alude a la exigencia de que los argumentos vertidos

_pbdos administrados al interior de determinado procedimiento administrativo sean

-~ debidamente dilucidados siempre y cuando éstos tengan una relevancia para la solucion
del caso, pues solo de esa forma los administrados podran conocer si la decision adoptada
es una decision de la mera voluntad de la Administracion y “si el iter de su pensamiento es
conforme con las reglas de-la-logica y.de-la_experiencia’,.como-lo .destaca el jurista
Reynaldo Bustamante en su obra “Derechos Fundamentales y Proceso Justo™?,

En primer término, debe destacarse que uno de los principios
predominantes y de mayor importancia bajo el cual debe regirse todo procedimiento
administrativo es el referido a la legalidad de las actuaciones de las autoridades
administrativas las que, deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y el derecho. Por
tanto, en virtud a este principio debe entenderse que las entidades estan Sujetas a todo el
sistema normativo, desde los principios generales del derecho-y 1a Constitucién Nacional,
hasta a los simples precedentes administrativos en cuyo seguimiento esté comprometida la
garantia de igualdad, pasando por la ley formal, los actos administrativos de alcance
general y, eventualmente, ciertos contratos administrativos. En consecuencia, el principio
de legalidad vamas alla de lo dispuesto en laseyes y la Constitucion, siendo de aplicacion
incluso, para aquellos criterios pre-establecidos por la Administracion para la resolucién de

' BERNALES BALLESTEROS, Enrique; La Constitucién de 1993 — Anilisis Comparado -; Quinta
Edicién, Setiembre de 1999; pag. 681. S -

* BUSTAMENTE ALARCON, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. Lima, ARA
Editores, 2000, pagina 308. ‘
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determinados casos. Por tanto, al fratarse de un principio que engl
ordenamiento constitucional, las disposiciones contenidas en éste sg
aplicables a fodo procedimiento administrativo y, por consiguiente, a fir
materia controversial de autos, es necesario remitirnos a las mismas.
En {a presente litis; la controversia en debate esta dirigida

Resolucion N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, de fecha 22 de a

en copia cerfificada obra a fs. 973/997 del Tomo IV del expediente adrmmstr
pof el Tribunal de Solucion de Controversias del Organismo Supervisor dé
Energia — OSINERG-, contiene vicios que acarreen su nulidad e inefic:
razon de haber resuelto en su articulo segundo — parte resolutiva - declarande
apelacion interpuesta por la accionante —~Luz del Sur SAA. - contralaRes
2004-0S/CC-20, de! 15 de Octubre def 2004, expedido por el Cuérpo Co
del OSINERG, mediante fa cual se dispuso que los precios -de energia e
“establecidos por el OSINERG - Tarifa en Barra - para el Servicio Publico de
se aplican para los refiros en- exceso; ademas, respecto al articulo :
resolutiva - de dicha resolucion, que establecié que el precio tope conshtmd

. en barra resulta de aplicacion a los montos contractualmente establecidos
acotando que la regulacion de los montos adicionales u ofros conceptos es
autonomia privada de las partes intervinientes en el mercado eléctrico;
relacion al articulo Cuarto - parte resofutiva- de la misma resolucién objeto de
‘que establece que por los retiros de energia en exceso de la energia contra
... estaralo estlpuiado contractualmente, respetando la autonomia de las part
%pecto no regulado En este contexto, como consecuencia de los extremos
-é’téns:on principal, debe también determinarse si carecen de
" ﬁuncnamlentos contenidos en los articulos segundo, cuarto y qumtod
'1{“' Qésﬁitlmén impugnada y de lo dispuesto en los articulos 2° y 3° de"}
K £ N¢"008-2004-08/CC-2004, expedido por Cuerpo Colegiado Ad Hoc del O
~ primera- instancia- administrativa, y si resuita procedente declarar que !a o

" Electroperu no puede cobrar precio o penalidad alguna por los' excesos de en

venda a accionante-(Luz del Sur S. A: A) para atender ei Servicio PUb|lCO de

“que exceda la Tarifa en Barra,

De los actuados se infiere, que la actora Luz del Sur’S:

- co-emplazada Electroperi . S.A. suscribieron un “Confrato de Suministro de
Eléctrica con fecha 16 de Mayo de 1997, tal como se corrobora a fs. 526/539 d

del expediente administrativo y a fs. 69/85 del principal, para tal efecto a la pri
nombradas se le ha denominado en “Distribuidora”y a Ia segunda en “Generad

ese sentido; de la Clausula Sequnda - Objeto del Contrato - de dicho contrato

que ambas partes pactaron que: “/a Generadora (Electroperti) se obliga a vende

a disposicion y-entrega de la Distribuidora (Luz del Sur) fa potencia contrala
correspondiente energia contratada®; que constituyen los limites méximos de |

de suministro de fa Distribuidora. Y por su parte la Distribuidora compra y se obliga

a la Generadora la potencia contratada - fa utifice 0 no - y la totalidad de en

refire en los puntos de entrega”. Asimismo, conforme a la sub-clausula 2.4 de!

? Segiin la Sub-Cldusula 2.1: “LA GENERADORA se compromete a poner a disposi
. DISTRIBUIDORA, a partir del 1° de noviembre de 1998, la potencia contratada de trescie
MEGAWATS (370 MW), en forma desagregada por cada punto de entrega, conforme se de
Anexo N” 2 (fs. 86 de!f principal)”,



conrato, “Sélo por acuerdo de las partes, con arreglo a la sub-clausula 18.1, se podra
ampliar o reducir la potencia contratada durante la vigencia del contrato*” (...). En la sub-
clausula 2.5 —segunda parte- se sefiala que: “Los valores de potencia y energia que
pudieran resulfar en exceso sobre los valores contratados, serén facturados por Ia
Generadora segun lo precisado en las sub-cléusulas 4.3 y4.47(.).

En esa misma linea, en la sub-clausula 2.6 del citado confrato de suministro
se establece que: “La Distribuidora utilizard el suministro objeto del Contrato —
exclusivamente ~ para la atencion a sus clientes a precio requlado con arreqlo a Ley. (...).
Ahora bien, en la Clausula Cuarta. del contrato en referencia, respecto de la Tarifa y
Precios para Excesos de Consumo, se pacté en la sub-cliusula 4.1 lo siguiente: “Los

- precios unitarios de potencia y energia acliva v reactiva Seran,_con arreglo a Ley, los
precios requiados fijados por la Comisibn de Tarifas Eléclricas para las ventas de
empresas_generadoras a empresas distribuidoras destinados al servicio publico. Los
- precios de polencia y energia activa serén equivalentes a los respectivos precios en barra
fijados por la Comision de Tarifas Eléctricas, referidos a los puntos de entrega establecidos
en el Anexo N°2 de acuerdo a las f6rmulas larifarias fijadas_por la misma Comision’.

De otro lado, contradictoriamente, en la sub-clausula 44 del mismo contrato
antes citado se estipula que: “Si la energia mensual refirada por la Distibuidora, asignada
a la Generadora copforme a lo estipulado en la sub-cléusula 2 5, excediera Ia
__ correspondiente energia confratada, dichos excesos serén facturados por la Generadora y
"":‘Eﬁggados por la_Distribuidora a fos correspondientes costos marginales de_corto plazo
delefminados por el COEST-SINC durante el mes respectivo y ufifizados por dicho

%

dapismo para valorizar las transferencias de energia entre sus integranfes”.
G ﬁ‘fy Que, en este correlato, conviene destacar que el objeto del contrato suscrito
{ka;,,_,i‘f_%;tiﬁé Luz del Sur S.AA. y Electroperi S.A."es el suministro de energia y potencia
" “destinado al Servicio Publico de Electricidad, razon porla cual al comprender una venta de
energia de generador (Electropert) a distribuidor (Luz del Sur), el precio que irmoga el
mismo no puede ser superior al establecido taxativamente en el articulo 45° de la Ley de
Concesiones Eléctricas, denominados precios méaximos de generador a-distribuidor de
servicio publico de electricidad. En tal contexto, la tarifa en bara representa un precio
maximo para los suministrosregutados, por lo-que debe_entenderse que.los excesos de-
energia sélo deben pagarse a costo marginal de corto plazo, tal como se encuentra
estipulado en la sub-clausula 4.4 del Contrato de’ Suministro -de Energia Eléctrica, en el
supuesto caso que éste no sea mayor-a la tarifa en barra que fija el OSINERG, lo que
supone, caso contrario, que sera la tarifa en barra el precio tope 0 maximo que puede
cobrar el generador (Electroperu) SR
De ofro fado, debe también puntualizarse -que, ante’ 'Ia aparente
contradiccion entre-las sub-clausulas 4.1 y 4.4 del contrato sub litis, anteriormente citadas,
NO Supone que estemos -ante una supuesta inaplicacion parcial del confrato o-de alguna de
dichas sub-clausulas, sino que — para establecer plenamente su validez - conviene
complementarlas con las demas clausulas y 1as leyes vigentes, atendiendo ademas al
verdadero sentido del acto juridico v al principio de legalidad de! que reposa; a fin de que
constituya una auténtica garantia para ambas partes. y establecer una equidad para su

4

¥ Conforme a la Clausula Tercera: Vigencia: “El Contrato entra en vigencia'en la fecﬁa, d_‘:‘?l Contrato y su
vigencia terming el 31 de Octubre del afio 2006. Sin perjuicio de lo anterior, el suministro. objeto del
Contrato se iniciard el 1° de noviembre de 1998 " ' ' - '




eficacia, de tal forma que se traduzca en una acto juridico valido. Para tal efectg

sefialarse que la “Validez yla Eficacia” de fa finalidad produciran sus efectos siemr

cumpla con construccion adecuada de las estructuras constitutivas del acto

adecuados a la ley, al derecho y la moral. El Jurista Vidal Ramirez, al referir

Licito como Requisito de Validez" del acto juridico, sefiala que el Codigo (Clwl) :

|a finalidad sea licita, esto es que el motivo determinante de la celebracion del ac

no sea contrario a las normas de orden publico ni a las buenas costumbres a fin 'd

efectos produmdos puedan tener el amparo del ordenamiento juridico®.

Que, asimismo, bajo una interpretacion sistematica, el amculo

Cadigo Civil establece que, “las cldausulas de los actos juridicos se mterp

_unas por medio de las ofras, atrzbuyendose a las dudosas el sentido qu

del conjunto.de todas". En tal razon, el jurista Toes Vasquez, al coment:

norma sustantiva, sostiene que la interpretacion sistematica.(o contextual o mdep

‘parte del hecho de que el acto juridico es un-todo infegral, una unidad. in
hallandose sus estipulaciones concatenadas las. unas de-las ofras,; cuya S|gntt"

una. La interpretacion de una clausula aislada puede dar como resultado una sig

confraria a la voluntad real de las partes, lo que no-sucederia si dicha clau

' interpretada a la luz de toda la reglamentacion del acto. La norma del art: 169

~origen en la sexta regla de interprefacion de Pothier que expresa: “Una clausula.de

mterpretada por las otras clausulas contenidas en el acto, sea que éstas prece

_ ). Acota ademas, que el acto juridico no es una suma de. estipulac

, 'as;ég‘as estas no estan yuxtapuestas sin ninguna interrelacion, sino, como se desp

vt 169, constituyen un todo coherente y organico, no son contradictor

s tfe;pendlentes por o que han de interpretarse las unas por medio de la

"% eatfiBeyendo a cada una el sentido que resulte del conjunto. Por eso, las estipula

" - “dldosas, equivocas 0 ambiguas se interpretan atribuyéndolas el sentido que- re

“conjunto de todas, o lo que es lomismo, las expresiones dudosas se interpretan por

de los termmos claros y precisos, de tai modo que el sentido afribuido corres

" contexto” ‘general del “aclo. (..). Si en el acto juridico existieran estlpu!a

| ,contradzctorlas mediante una interpretacion habra gue armonizarlas, si ello no

- posible y la clausula contradictoria es accesoria o separable habra que sacnf carl

mantener la vigencia del acto juridico (principio de la conservacion).

~ En ese orden, debe precisarse que de acuerdo con lo dtspuesto

_ artlculo 2° de la Ley de Concesiones Eléctricas, Decreto Ley N° 258448, “consti
Servicio Pablico de Electricidad, el suministro regular de energia eléctrica,

uso colectivo, hasta los limites de potencia que serdn fijados de acuerdo a lo

establezca el Reglamento (-..). El Servicio Piblico de Electricidad es de util

publica”. Acorde con lo antes expuesto, el articulo 8° de la precitada Ley establece

“la Ley establece un régimen de libertad de preaos para los sumtmstros

* Articulo: El Control de los Actos Finales del Acto J ur1d1co Autor: BENITO VILLANUEVA H
htip:/fwww.wikilearning.com/eficacia_ineficacia_c_invalidez-wkeep- -2226-3.htm.
¢ VIDAL RAMIREZ, Fernando; “El Acto Juridico en el Cédigo Civil Peruano”; Cultural CuZCO

- Editores; Lima — Perd — 1989; pag. 112.
"TORRES VASQUEZ, Ambal Coédigo Civil; Comentarios y Jurisprudencia; Sexta Ed1c10n Seplie
2002; pag. 172.
b Fublicada en €l Diario Oficial “El Peruano” el 19 de Noviembre de 1992. Amculo modlfcado
Articulo Unicode la Ley N® 27239, publicada el 22-12- 99.



puedan efectuarse en condiciones de competencia y un sistema de precios
regulados _en _aquellos suministros _que por su_ naturaleza lo requieran,
reconociendo costos de eficiencia segiin los criterios contenidos en el Titulo V
de la presente Ley’. (...). Asimismo, los incisos ¢) y d) del articulo 43° del acotado
dlsposmvo legal preceptiian que: “estardn sujetos a regulacion de precios, las ventas
de energia de generadores a concesionarios de distribucion destinadas al
- Servicio Publico de Electricidad, y las ventas a usuarios de Servicio Pablico de
Electricidad’. {...). igualmente, el articulo 45° del mismo cuerpo legal prescribe que: “Ias
ventas de energia elécirica a un concesionario de distribucion, destinada al
Servido Publico de Electricidad, se efectuardin a Tarifas en Barra'.

Que, baje dicho marco legal, conviene precisar que foda venta del
_generador al distribuidor fiene en la Ley un (nico y un mismo precio (Tarifa en Barra),
maxime si de acuerdo con el inciso ¢) del articulo 31° de la citada Ley de Concesiones
Eléctricas, “los -concesionarios de generacion, transmision y distribucion estin
obligados a aplicar los precios regulados que se fijen de conformidad con las
disposiciones de la presente Ley". (...). Consecuentemente, €l cobro del “exceso de
consumo en el consumo de energia” y por encima del precio en barra, confraviene los
dispositivos de la Ley de Concesiones Eléctricas y el verdadero senfido de las clausulas
del contrato suscrito por ambas partes, por o que el precio de venta de energia no puede
exceder la Tarifa en Barra, al-amparo de lo expresamente establecido en él articulo 45° de
ae de Concesiones Eléctricas, en razon de que dicha venta de energia eléctrica se
. \f destinada a la prestacion del Servicio Piblico de Electricidad y atendiendo a que
0 nsf@@\e una actividad de derecho piblico, m&xime si de conformidad con el articulo 1°
- =de @éﬁféto Supremo N° 035-95-EM?, ha establecido que fa facultad conferida al Consejo
» Ditdetivo de la Comision de Tarifas Eléctricas (absorbida por OSINERG), para la
regulacubn tarifaria, por el inciso h) del articulo 22° del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas™, aprobado por Decreto Supremo N°003-93-EM, comprende la’
consideracion de los costos y sobrecostos asociados a la prestacion del Servicio Publico
de Electricidad en que incurran o puedan incurrir los suministradores de energia eléctrica,
como consecuencia de los requerimientos reales de potencia y energia de sus usuarios,
asi como, €l establecimiento de las condiciones-generales-de contratacion yrechrgos de
acuerdo a la naturaleza de la materia eléctrica que reguta”. Por tanto, sq reconoce que los
excesos de consumo de una empresa Distribuidora, como es el caso de Luz del Sur
(accionante), se originan en los requerimientos de los usuarios de ene{gié eléctrica, por lo
que la funcion reguladora del OSINERG, con relacion a las tarifas, alcanza también a los
sobrecostos, recargos y penalidades por excesos de consumo. Por tales fundamentos, se
concluye que al haberse expedido fa- Resolucion N° 005-2005-TSC/18-2004-TSC-
OSINERG, en los extremos materia de impugnacion, se ha incurrido en ¢ausal de nutidad,
prevista en el articulo 10° de la Ley N° 27444, razén por la‘cual la demanda incoada en
autos debe declararse fundada en fodos sus extremos. B

? Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 10 de Noviembre de 19935; porlaque sc precisa [a facultad
conferida al Consejo Directivo de la Comisién de Tarifas Eléctricas (gdhora OSFNERG) ‘para la regulacién
tarifaria

0 Dispositivo que senala que: Adicionalmente a las funciones senaladas en el Art:cuio 15° de la Ley, el
Consejo Directivo debera: h) Emitir las directivas complementarias para la aplicacion tarifarfa,




inciso 6‘) del articulo 159° de la Constitucion Politica del Estado, concord:
Decreto Legislativo 052 — Ley Orgénica del Ministerio Piblico -, esta Fiscalla'§
de OPINION se declare FUNDADA la demanda mterpuesta por LUZ DEL SU

Resolucién de Ia Flscaha de la Nacion, N° 1668-2005-MP-FN, pubhcada en eI Di; '
El Peruano el 24 de agasto del 2005. '

| OTROSI DIGO Expedida que sea !a sentenma solicito se sirva notlf icarme ¢on co
 misma, de conformidad con lo establecido en el articulo 14°, (ltimo pérraf
& N 27584.

* - QTROSIDIGO: Se remlte el Expediente Principal en fs. 635; Expedients Admm[
o IV Tomos, de fs.01al 251;fs. 252 al 502; fs. 253 al 753; fs. 754 al 1005, .eapgci_

ima, 13 de Septiembre el ?oﬂ |
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PRIMERA SALA TRANSITORIA ESPECIALIZADA EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

§ J'g‘;’i’j \Qf
” T\'%W\C\O\QO\

v Sxpediente : N° 1179-05
gimandante : Luz del Sur S.A.A.
DeNandado”  :OSINERG y ELECTROPERU S.A.

Matpria : Nulidad de Resolucién Administrativa

solucion nfiimero veintisiete
ima, veintiocho de noviembre

del dos mil seis.-

VISTOS; con el expediente administrativo que se
acompana; con 1o expuesto en el Dictamen Fiscal de folios seiscientos treintiséis a
seiscientos cuarentitrés; interviniendo como Vocal Ponente la sefiora Serpa Vergara;
-+ resulta derautos, que por escrito de fojas doscientos setenticinco a trescientos cuatro,
/ Luz del Sur 5.A.A., debidamente representada por su asesor legal Enrique Tabja
! Awapara, interpone demanda contencioso administrativa contra el Organismo
Supervisor de la Inversién en Encrgia — OSINERG y ELECTROPERU S.A.,
senalando como Primera Pretensién Principal: se declare la invalidez parcial y
consiguicnte nulidad parcial de la Resolucién niimero 005-2005-TSC/19-2004-TSC-
OSINERG, deffecha veintidds de abril dél dos mil cinco, debiendo declararse la
nulidad en los siguientes extremos: i) El articulo segundo de la Resolucién que
declara infundada su apelacic’m. presentada contra la Resolucién ndmero 008-2004-
OS/CC-20 del cuerpo Colegiado Ad-Hoc de OSINERG que dispuso que los precios
de cnergia regulados establecidos por el OSINERG (tarifa en barra) para el servicio
piblico de electricidad no se aplica para los retiros en exceso; ii) El articulo cuarto
de la Resolucidn que establece que el precio tope constituido por la tarifa de barra
resulta de aplicacion tinicamente a los montos contractualmente establecidos como
venta y que la regulacién de los montos adicionales a otros conceptos estan sujetos

la autonomia de las partes intervinientes en el mercado eléctriéo; iii) El artl’cu‘lo-"y

e quinto de la resolucién que establece que por los retiros de energia en exceso.de 17 ST




energia contratada se debe estar a lo estipulado contractualmente, respetando la
autonomia de las partes, por ser un aspecto no regulado, pese a que el aspecto

impugnado pertenece al derecho piiblico y se puede pactar que se encuentra

presamente permitido por ley; como Pretemsién Accesoria: solicita que se

que ELECTROPERU no puede cobrar precio o penalidad alguna por los
Yps de e}lergia que vende a Luz del Sur. S.A.A. para atender el servicio piiblico
de elgctricidad que exceda la tarifa de barra; mediante resolucién nimero uno de
foligs trescieﬁtos cinco a trescientos seis, se admitié la demanda; mediante escrit ‘
d¢/ folios cuatrocientos cuarentinueve a cuatrocientos sesentinueve, OSINERG,
representado por su apoderado Arturo Aza Riva, contesta la demanda negindola : ‘
contradiciéndola en todoé sus extremos, solicitando que se declare: infund’ada,',
mediante  escrito de folios quinientos dos a quinientos treintinueve
ELECTROPERU S.A., representada por su apoderado Juan Humberto Pefia

Acevedo, contesta la demanda, negéndola y contradiciéndola en todos sus extremos :

solicitando que se declare infundada; mediante resolucién numero quince, de foja

/ quinientos noventidds a quinientos noventiocho, se declaré infundada la excepciéi
J 7 de falta de agotamiento de la via administrativa deducida por ELECTROPERU S.A

y se declaré saneado el proceso, se fijé los(puntos controvertidos\,/,se admitieron lo

~medios probatorios ofrecidos por las partes y no habiendo medios probatorios:

susceptibles de actuacion se prescindi6 de la Audiencia de Pruebas, disponiéndos

el Juzgamiento Anticipado; mediante resolucién nimero dieciséis de foj!
seiscientos diez del expediente principal se concedié el recurso de apelacién cont"ri
la resolucion nimero quinee, sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida; obra
de folios sciscientos treintiséis a seiscientos cuarentitrés el dictamen del Fisca
Superior, opinando que se¢ declare fundada la demanda; tramitada la causa de
acuerdo a :_su naturaleza, su estado es el de emitir sentencia que ponga fin a l:

instancia; y CONSIDERANDOQ: PRIMERO: Que, ¢l control jurisdiccional de la

entidades administrativas del Estado es una garantia fundamental en un Estado de
Derecho, porque: “exigir a la Administracién que dé cuenta de sus -actos, que
explique con claridad las razones que la mueven a elegir una solucién-en lugar dé
) S otra u otras y confrontar con la realidad la consistencia de estas razones es -al_ga

Py que no solo interesa al justiciable, sino que importa decisivamente a la comunide



entera”’

, asi, en nuestro ordenamiento juridico a través del Proceso Contencioso
Administrativo se garantiza a los particulares el acceso a una Tutela Jurdsdiccional
Efectiva, la misma que no se reduce a realizar una revisién de la validez formal del

acto administrativo, sino que brinda una efectiva tutela a las situaciones juridicas de

los\administrados que podrian haberse lesionado o que se hayan amenazados por la
jctudcion administrativa inconstitucional o ilegal; SEGUNDO: Que, conforme se

ha establecido mediante resolucién niimero quince de fecha tres de abril del dos mil

seis, que obra de folios quinientos noventa y dos a quinientos noventa y ocho, parte -
perti ente, 10s puntos controvertidos son determinar: i) si se configura la nulidad
parcijal de' la Resolucién N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, en sus
artjCulos segundo, cuarto y quinto; ii) si procede declarar que carecen de eficacia

6s pronunciamientos contenidos en los articulos segundo, cuarto y quinto de la

Resolucién impugnada y lo dispuesto en los articulos dos y tres de la Resolucién N°
008-2004-0S/CC20 del cuerpo colegiado de OSINERG; vy -iii) si es procedente
declarar que ELECTROPERU no puede cobrar precio o penalidad alguna por los
excesos de energfa que venda a Luz del Sur S.A.A. para atender el Servicio Piiblico
de Electricidad que exceda la Tarifa en Barra; TERCERO: Que, el recurrente
‘éxpone como fundamentos de su demanda que: a) El Tribunal del OSINERG, al

considerar que los precios de los excesos de encrgia vendidos por un generador a un

distribuidor con destino al servicio piiblico de electricidad puede pactarse libremente -
por las partes, contraviene la ley que no autoriza el cobro de penalidades por exceso
de consumo de energia y mis bien dispone que el precio de la energfa destinada a
los usuarios de servicio piblico de electricidad no exceda la tarifa regulada por
OSINERG (tarifa en barra); b) Las personas juridicas privadas que prestan servicio
publico como es el caso de ELECTROPERU y Luz del Sur S.A.A., tienen el
caricter de entidades de la administracién piblica conforme el numeral 8 del
articulo 1 del Titulo Preliminar de la Ley ndmero 27444, por lo que tienen
restringidos su capacidad de contratacién y de contratar s6lo a los supuestos
establecidos por la ley; ¢) Las tarifas en barra son los precios regulados por
OSINERG que los distribuidores deben pagar a los generadores de electricidad

cuando sus destinatarios finales son los usuarios del servicio piblico de electricidad,

N lo cual estd expresamente sefialado en-el articulo 46 de la Ley de Concesiones

! Tomds - Ramon Ferndndez; “Discrecionalidad, Arbitrariedad y Conirol Jurisdicciopal,” ';F}'rmera
Edicidn, Editorial Palestra Editores S.A.C.; Lima — Pertl; marzo 2006; pdgina 361 :
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Eléctricas; d) La resolucién nimero 15-95-P/CTE, modificada por la resolucién
ntimero 22-95-P/CTE, aprob6 las condiciones de aplicacién de las tarifas en barra
para las ventas de generador a distribuidor destinado al servicio piblico de

ectricidad incluidos los cargos y penalidades por encima de la tarifa de barra en

cuafro punto cuatro del contrato de suministro debe ser interpretada en ¢l sentido -

gde los excesos de energfa deben pagarse a costo marginal de corto plazo, siempre y
cuando éste no sea mayor a la tarifa en barra fijada por el OSINERG, en caso -
contrario sera la tarifa en barra el precio tope que puede cobrar el generador, siendo
dicha interpretacién acorde con el Principio de Conservacién de los actos juridicos;
CUARTO: Que, conforme se puede ver de los actuados administrativos, Luz del .
Sur S.A.A., al ser notificada por ELECTROPERU S.A. con el Informe Técnico
) J./Comercial y la Factura Comercial correspondiente al exceso de energia activa del’.

mes de junio del dos mil cuatro, que obran de fojas veintiuno a veintidés, en la qué:

Y
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se detalla que el precio facturado ha tomado en cuenta los correspondientes costd:'__
marginales de corto plazo determinado por el COES y publicados el dia ocho de
julio del dos mil cuatro en su pagina de Internet, inicia un proceso de reclamacion
ante el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia ~ OSINERG, solicitandb:
‘que determine que el precio tope..que los generadores pueden cobrar a los
concesionarios de distribucién por la energia en el caso de ventas destinadas al.
servicio piiblico de electricidad, no puede exceder la tarifa en barra aprobada por
OSINERG; QUINTO: Que, el veinticinco de octubre del dos mil cuatro, ¢l cuerpo
colegiado Ad- Hoc de OSINERG emite la Resolucién N° 008-2004-0S/CC-20, de:

n . ekl . R . g s . ammiie - oampe a0 a%an - g

fojas treintiséis a cuarentisiete, en la que declara infundadas las excepciones de-
incompetencia y de convenio arbitral presentadas por ELECTROPERU e infundada
la reclamacién presentada por la empresa Luz del Sur S.A.A. y establece que a lo '
retiros de energia en exceso, destinados al servicio piiblico de’ electricidad, no les’
resulta de aplicacién como tope los precios regulados, sino lo estipulado en e
contrato suscrito entre las partes, interponiendo apelacién contra dicha resoluéi_(ﬁ'

tanto Luz del Sur S.A.A como ELECTROPERU; con fecha. veintidés de abril de




dos mil cinco el Tribunal de Resoluciones de Controversias de OSINERG, mediante
Resolucién N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, que obra de fojas
ovecientos noventitrés a novecientos noventisiete del expediente administrativo,

deslara infundada la reclamacién y establece que el precio tope constituido por la

tayify en bamra no resulta aplicable para los retiros de energia en exceso de la
contritada, en la que se debe estar a lo estipulado contractualmente; SEXTO: Que,
debd |precisarse que el conflicto que es materia de autos, surge a raiz del contrato
suscrito con fecha dieciséis de .mayo de mil novecientos noventa y siete entre
ELFCTROPERU y Luz del Sur S.A.A. sobre suministro de energfa eléctrica, en
adélante “contrato de swministro™, el mismo que obra de fojas sesenta y nueve a
bchenta y nueve, habiéndose establecido el objeto del contrato en la segunda
clavsula, sefialando expresamente: “La Generadora vende y se obliga a poner a
disposicién 'y entregar a la distribuidora la potencia contratada y la
correspondiente energia conifratada, que constituyen los limites mdximos de la
,obligacién de suministro de la Generadora y del derecho de suministro de la
: distribuidora y por su parte la distribuidora compra y se obliga a pagar a la
} generadora la potencia contratada — la utilice o no — y la totalidad de energia que
 retire en los puntos de entrega”; en ese entonces, la potencia contratada fue de
trescientos setenta megavatios, la misma que fue ampliada a cuatrocientos veinte
megavatios, mediante la tercera clausula de la primera adenda del doce de diciembre
del dos mil, que obra a fojas noventa y noventa y uno; SEPTIMO: Que, en el
mismo contrato se establecid en la cldusula cuarta la tarifa y precios para excesos de
consumo, seflalandose en el punto 4.1. que: “Los precios unitarios de potencia y
energia activa y reactiva serdn con.arreglo a Ley, losprecios regulados fijados por
la Comisién de Tarifas Eléctricas para las ventas de empresas generadoras a
empresas distribuidoras destinadas al servicio puiblico...”, y en el punto 4.4 que:
“Si la energia mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA,. asignada a LA
GENERADORA, conforme a lo estipulado en la subcldusula 2.5, excediera la
correspondiente energia contratada, dichos excesos serdn facturados por LA

GENERADORA vy pagados por LA DISI‘_“RIB UIDORA a los correspondientes costos

marginales de corto plazo determinado determinado por el COES-SICN durante el

mes respectivo v ulilizados por dicho organismo para valorizar las transferencias

de energia entre sus integrantes "[el subrayado es nuestro]; OCTAVO: Que, si bien

es cierto, que el aludido contrato fue suscrito bajo los alcances de la ™ Ley




Concesiones Eléctricas — Decreto Ley. niimero 25844, sin embargo también ya se

encontraba vigente la Constitucién Politica de mil novecientos noventa y tres, que

en su articulo 62° consagra el derecho a la libertad contractual, en virtud del cual las

prestacién asequible y alcanzando umbrales minimos de calidad; NOVENO: Que,
por otro lado, la Ley de Concesiones Eléctricas, en su articulo 8, sefiala que: “La
Ley establece un régimen de libertad de precios para los suminisiros que puedan
efectuarse en condiciones de competencia y un sistema de precios regulados en
aquellos suminisiros que por su naturaleza lo requieran...”, es decir, si bien es
. Icierto el Estado, en cumplimiento de sus funciones, establece el marco juridico y fija

-+

//”..* /' las reglas del mercado para los operadores privados, no menos verdad es que de la

.

( S norma glosada se desprende que existen dos regimenes de precios para lds
i suministros eléctricos: 1) Uno de libertad de precios-para los suminisiros thJ:Ie
puedan efectuarse en condiciones de competencia; y 2) Otro de precios regulados,
en aquellos suministros que por su naturaleza lo requieran; a su vez el articulo 43,
establece los supuestos en que los precios estardn sujetos a regulacién, siendo uno -
de ellos el contemplado en el literal “c” que schala: “La venta de energia de .
generadores a concesionarios de distribucion destinadas al servicio publico de _'
electricidad...”, a ello debe agregarse lo establecido en el articulo 45, en el sentido
que: “Las ventas de energia eléctrica a un concesionario de distribucion, destinada
al Servicio Piublico de Electricidad, se ejéctizardn a larifa en barra”, es decir que la
restriccién de la libertad contractual se da Gnicamente con respecto al precio que se
debe pactar cuando la empresa generadora de .ehergia eléctrica suministra a Ja

mpresa distribuidora electricidad destinada al servicio piblico, pues existe una

orma imperativa que dispone que el precio que se debe pactar por dicho suministro

L



claramente estipula, esto es, mas allg de los supuestos de los precios de venta que se

estipulan en los contratos de suministros; DECIMO: Que, ademis en el caso de

2tos no existe discrepancia en cuanto al precio de venta por la cantidad de
Rlectricidad contratada (420MW) para el servicio piiblico, por cuanto ambas partes
cqnsifleran que al respecto se ha cumplido estrictamente con las disposiciones
~ legales pertinentes; sin embargo, con respecto al consumo en exceso, que por su

misma denominacién significa la utilizacion de una energia no pactada, las reglas a
aplicir no pueden ser las determinadas para la electricidad contratada, ya que si esa

hubjera sido la intencién de los contratantes, enfonces no habria sido necesario

cfialar un mdximo de retiro de energfa; UNDECIMO: Que, ademés, debe
puntualizarse que al no haber sido previsto por la Ley de Concesiones Eléctricas nj
por su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo nimero 009-93-EM, el
supuesto del consumo de mayor energia a la pactada por la empresa distribuidora, se
presenta lo que en doctrina se conoce como una “laguna del derecho”, frente a lo
cual existen dos alternativas: 1) Que los titulares del derecho o Ia situacién juridica

IO prevista por el ordenamiento juridico cubran esta laguna, como por ejemplo, a
/ través de una cliusula contractual; o 2) Que, las partes no se hubier_an percatado al
momento de suscribir el contrato, por lo que una vez surgido el problema, recurran
al érgano jurisdiccional, quien deber4 solucionar el conflicto de intereses, debiendo
subsanar dicha deficiencia normativa a través de un procedimiento de integracién:

DUODECIMO: Que, en el caso de autos, los contratantes optaron por la-primera

alternativa, de prever esa situacién considerandolo expresamente en la cliusula 4.4
del contrato; pues pretender interpretar que dicho precio establecido debe tener
como limite las tarifas en barra reguladas por OSINERG, serfa dejar sin contenido 1a
libertad contractual de las partes manifestada al momento de celebrar el contrato, ya
que de ser asi, de nada serviria pactar en el contrato de suministro la potencia y
energia que ELECTROPERO debe entregar a Luz del sur S.A.A., ya que en la i
practica quedaria en la arbitrariedad de la empresa Luz del Sur S.A.A. determinar ._EJ
cuania energia consumir, al no haber ninguna diferencia entre el precio por consumo
de energia pactada y la energia consumida en exceso, vaciando con ello el contenido

. de la libertad contractual, 1o cual podria devenir en un ejercicio abusivo del derecho

| por parte de la empresa distribuidora, que no tendria limites en cuanto a la cantidad

x “ S

de energia consumida, mas aiin considerando que en virtud a lo eStdbleClng{éﬂ" a

o]
cldusula 4.4 del contrato de suministro, como Io ha sostenido la empresa ,gcgéfegiofa




y no ha sido contradicho por la demarnidante, se dio oportunidades en que por el

exceso de consumo se cobré montos menores a lo que corresponde a la “tarifa en

barras”, por consiguiente no resulta coherente y seria contrario a los fines del

conkato de suministro, que sélo se cobre conuna tarifa distinta a la “tarifa en barra”
andb el monto sea menor a este y no cuando sea mayor, pues conforme a dicho
raxonatiento le seria rentable a las empresas distribuidoras pactar conlratos por un

consumlo minimo, ya que al consumir energia mayores a las pactadas se veria

sie Fr beneficiada con un precio menor; PECIMO TERCERO: Que, respecto al
arguriento de la parte demandante, en el sentido que en los contratos de suministro
eléofrico no es posible pactar recargos, pcnalidédes y precios distintos o que
cedan los méximos pemmitidos por la Ley de Concesiones Eléctricas, su
reglamento y las condiciones de aplicaci6n, en primer lugar debe sefialarse que al -
pactarse un precib distinto al precio de venta de energia eléctrica cuando se dé un
consumo por encima de lo pactado no constituye una penalidad; asimismo, como ya
se ha sefialado, al establecer en €l contrato un preciodistihto para la energia
eléctrica consumida en exceso, lo que se estd haciendo. es cubrir un vacio normativo,

or lo que no se puede hablar de contravencion de una norma cuando esta norma no

existe; DECIMO CUARTO: Que, a mayor abundamiento, en lo que concierne a la;

1 existencia de normas posteriores, si bien ¢s cierto estas no son aplicables al caso de’

autos, no menos verdad es que corroboran la tesis de que si es posible que se

establezcan precios por acuerdo de partes, tal es asi como el Decreto de Urgencia
namero 007-2004 (referido a los supuestos de retiro de potencia y energia de las

empresas -distribuidoras-que-no contaban con contrato de suministro, en la que s¢

disponia que las empresas generadoras facturaran a las empresas distribuidoras los
retiros a los precios de barra fijado por OSINERG), en el tltimo parrafo de su |
articulo primero, establece que: “La presente norma no serd de aplicacion a

aquellos retiros efectuados al amparo de contratos cuya vigencia sea materia de

controversia judicial o extrajudicial”, por lo que realizando una interpretacion
teleologica cabe aseverar que dicho Decreto de Urgencia reconoce que €n muchos -

casos el vacio normativo habia sido cubierto por clausulas contractuales en estricto

respeto a la libertad contractual consagrada en nuestra Constitucion Politica
- DECIMO QUINTO: Que, finalmente debe sefialarse que si bien es cierto tanto .
" ELECTROPERU como Luz del Sur S.AA, tienen el cardcter de entidades de 1

— -administracién piblica conforme al numeral 8 del articulo I del Titulo Preliminar d




la Ley ntimero 27444, dicha norma fue establecida con la finalidad de que dichas

personas juridicas debep regirse por las normas del procedimiento administrative

Organismo Supervisor de 4 Inversién en Energia — OSINERG y ELECTROPERU
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Exp. N° 2775-07

Sala Civil Permanente

Corte Suprema

Impugnacion de Resolucién

Administrativa .

LIMA (55 DE PARTES Tio
DE LAS SALAS CIVILES

CORTE SUPRZMA

{28 SEP 2007

Dictamen N° €} 23.2007-MP-FN-FSC

SENOR PRESIDENTE: | SRR

Luz del Sur SAA interpone  a fs. 729 Recurso de Apelacion contra Ia
resolucion de fs. 715, expedida por la Primera Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha
28 de noviembre del 2006, que declara Infundada fa demanda sobre
Impugnaciénm de Resolucién Administrativa, que se sigue con OSINERG y
ofro. -

La recurrente alega que no existe laguna del derecho para la regulacion de los
excesos, segun lo dispuesto en fos articulos 43° y 45°delaley N°25844 — [ e %
de Concesiones Eléctricas - (en adelante LCE), de cuyo alcance se deriva que
- la venta de electricidad no podra forzosamente exceder la tarifa de barra
cuando este destinada al Servicio Publico de Electricidad, en la medida gque los
excesos de consumo-involucran un traspaso de energia. Agrega, que las
normas contenidas en la L.CE son normas imperativas y, por tanto no puede
pactarse en su contra, de conformidad con las normas defl Cédigo Civil.- Afiade,
que para el caso de retiros en exceso, ELECTROPERU no se comprometia a
abastecerlos como parte del contrato, sino que tenia la total libertad para
limitarios, restringirios o incluso resolver el mencionado contrato de suministro,
de esta manera se evita cualquier arbifrariedad de su parte. Sostiene
finalmente, que es incorrecto lo afirmado porla Sala, porque los distribuidores
"o estan en -capacidad de contratar séio una pequefia parte de potencia y
energia para aprovechar un menor precio en los excesos, de acuerdo al inc. b)
del articulo 34° de Ia L.CE.

La materia controvertible en e/ presente caso, se dirige a determinar si procede
declarar judicialmente la invalidez parcial y consiguiente Nulidad parcial de Ia
Resolucion N° 005-2005-TSC/19-2004- TSC-OSINERG, de fecha 22 de april de/
2005; debieéndose declarar Nulidad en los siguientes extremos: a.- £l articulo
segundo de la Resolucién que declara Infundada la apelacion presentada,
contra la Resolucion N° 008-2004-05/CC-20, que dispuso que los precios de
energia regulados, establecidos por el OSINERG, para el servicio pablico de
electricidad, no se aplica para los retiros en exceso, b.- £l articulo cuarto de /a
resolucion que establece que af precio tope constituido por la tarifa de barra
resulta de aplicacion unicamente para los montos contractualmente

establecidos como venta y que Ia regulacion de los montos adicionales a otros
/4
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2.

conceplos estan sujetos a la autonomia de las partes intervinientes en el
mercado eléctrico; ¢.- El articulo quinto de la resolucién que establece que los
reliros de energia en exceso de la energia contratada se debe estar a lo
estipulado contractualmente, respetando la autonomia de las partes, porser un
aspecto no regulado, pese a que el aspecto impugnado pertenece al derecho
publico.

Resulta del sub-materia que el contrato de suministro, entre la recurrente y
ELECTROPERU, sobre suministro de electricidad, obrante a fs. 69, establece
que la Generadora vende y se obliga a poner a disposicién y entreqar a la
Distribuidora la potencia contratada y la comrespondiente energia contratada,
que constituyen limites méximos de /a obligaciéon de suministro de |Ia
Generadora y del derecho de suministro de |a Distribuidora y por su parte la
Distribuidora compra y se obliga a pagar a la Generadora la potencia
contratada -la ulilice o no- y Ja totalidad de energia que retire en los puntos de
enfrega. Siendo la potencia contratada de 370 MV, la misma que fuera
ampliada a 420 MV, en virtud de la tercera clausula de addenda, que obra a fs.
80. En cuanfo a los excesos POr consumo de energia, se pacto en el cldusula
4.1, que los precios unitarios de potencia y energia activa y reactiva serédn con
arreglo a Ley, los precios regulados fijados por la Comision de Tarifas
Eléctricas para las ventas de empresas generadoras a empresas distribuidoras
destinadas al servicio pablico Yy, en caso de que la energia mensual retirada por
la Distribuidora, asignada a Ia Generadora, conforme a lo estipulado en el
subclausula 2.5, excediera Ja correspondiente energia contratada, dichos
éxcesos seran facturados por la Generadora Y pagados por la Distribuidora a
fos correspondientes costos marginales de corfo plazo deferminado por el
COES-SICN. durante-el-mes-respectivo y atilizados por-dicho organismo para
valorizar las transferencias de energia entre sus integrantes. De las clausulas
contractuales: mencionadas, se colige dos situaciones: A) Que, las ventas
sujetas al marco de la polencia contratada, se cifien a las normas del Servicio
Pablico de Electricidad, se efectia entonces a farifa en barra; y, B) Cuando se
excede de la potencia contratada, dicho pago se realizara conforme a los
costos marginales de corfo plazo. En todo caso, lo que se discute en la
presente litis, importa establecer si el pago def consumo de energia en exceso
podia regularse conforme a las reglas de la libre contratacion, o en su defecto
las normas de Derecho pablico.

Ahora bien, el articulo 8° del Decreto Ley N° 25844’ (L.CE) establece un
réegimen de libertad de precios para los suministros que puedan efectuarse en
condiciones de competencia y, un sistema de precios requlados en aquellos

' . Articulo modificado por la Ley NO 27238 dei 22 de diciembre de 1999.
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suministros que por su naturaleza lo requieran, reconociendo costos de
eficiencia segtn los cniterios contenidos en el Titulo V de la Ley. Ef Estado, en
el marco de una Economia Social de Mercado, sélo debe intervenir para

enmarcan en la libre competencia, tal como acontece en el caso de las
generadoras de energia eléctrica, siempre y cuando no contravengan normas
de orden publico y persigan fines licitos; por fo que debe reconocerse un
ambito de autonomia privada en ef ambito de Jos contratos de suministro de
energia eléctrica. £/ articulo 43° de |a LCE, dispone que se encuentran sujetas
a regulacion de precios, las ventas de energia electrica de un Generador a un
Distribuidor, destinadas a prestar un servicio ptiblico de electricidad®; por su
parte el articulo 45° de |a Ley citada, prevé que las ventas de energia eléctrica
& un concesionaric de distribucion, desﬁnadas al servicio publico de
electricidad, se efectuarin a tarifas de barra. Al respecto argumenta |la
recurrente, que el exceso de consumo de energia es una venta, por o que no
podra exceder la tarifa en barra, cuando esta destinada al servicio publico de
electricidad. Tal como se desprende del contrato de suministro de energia
eléctrica suscrito por las partes, las potencia contratada era de 420 MV, por o
que cualquier consumo superior al pactado, no se encuentra cubjerto por el
elemento “consensual”, que caracteriza a cualquier contrato de compraventa,
de conformidad con el articulo 1529° del Cédigo Civil: de tal forma, que el pago
de dicho consumo habria de Sujetarse a las clausulas contractuales convenidas
por las partes. Méxime, si la misma recurrente reconoce, que en caso de Jos
retiros en exceso, ELECTROPERU no se comprometia a abastecerlos como
parte-del contrato, sino que tenia la total libertad para limitarios, restringirios o
incluso resolver el mencionado contrato de surninistro, por lo que la situacion
anotada generaba consecuencias Jjuridicas inevitables. Resulta, entonces, a
fodas luces contradictorio, que se pretenda sostener que Jlos consumos en
exceso, se encontraban permitidos en el contrato en cuestion.

En este orden de ideas, no puede dejarse al libre arbitrio de las Distribuidoras
el retiro de la energia eléctrica, pues podria ahuyentarse la inversion en ef
mercado de la generacién electrica, al convalidarse posiciones contractuales
per se ventajosas para una sola de las partes, en evidente desmedro de las
autonomia de la voluntad, que debe regir en fodo espacio del ambito
contractual; de no ser asi, se estarig concediendo un corsé para que fas

concesionarias de distribucion puedan refirar mas energia de Ia pactada con
' /4

? . Habiéndose establecido en el inc. a) del articulo 439, que la reguiacion de precios no regira
en el caso de contratos entre generadores por la parte que supera la potencia Y energia firme
del comprador. :




4.
los Generadoras, lo cual resulta incompatible con la maxima de seguridad
juridica, que debe garantizarse en un Estado de Derecho. Siendo asi, Ia
resolucién administrativa objeto de impugnacion judicial, no adolece de vicio
alguno que acarree su Nulidad.

En consecuencia, esta Fiscalia Suprema es de la opinion que se CONFIRME la
apelada por encontrarse arreglada a Ley.

OTROS! DIGO: La suscrita se avoca al conocimiento de la presente conforme
a lo dispuesto por Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 1 076-2007-MP-
FN, su fecha 14 de Setiembre del afio en curso. : :

Lima, 24 de setiembre de 2007
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SENTENCIA

AP. NRO, 2775-2007.
LIMA. '

Lima, nueve de abril del dos mit acho,

vi§TOS: con los cuadernos acompanados; y CONSIDERANDO:

ademas:

PRIMERO.- Que, viene en grado de apelacion la resolucion nimero
vemtlsete obrante a fojas setecientos guince, su fecha veintiocho de
nmlembrc del dos mil sais, que declara infundada la demanda en
- todas y cada una de las pretersiones que contiene, interpuesta por

la empresa Luz ael Sur Sociedad Andnima Abierta.

SEGUNDO.- Que, viene también en apelacién la resolucion namero
quince, corriente a fojas quinientos noventidos, en el extremo que
declara infundada la excepcion de faita de agotamiento de la via
administrativa deducida por la demandada ELECTROPERU. '

TERCERO.- Que, en la propia resofucion namero quince de fecha
tres de abril dei dos mil seis, se declard el saneamiento det proceso,
se fijaron los puntos controvertidos, 10s mismos que aparecen del
auto de fojas quinientos noventidos a quinientos noventa y ocho, se
~’an—ps medios probatorios de la partes Yy Se dispuso el
Zgamiento anticipado del proceso, quedando la causa expedita
para el dictamen fiscal, el cual fue emitido & fojas seiscientos treinta

y Seis. !

CUARTO.- CQue, con respectc a la excepcion de falta de
agotamiento de la via administrativa que viene en apelacion en
cziicad de diferida, se debe senalar que el articulo 18 de la Ley
27534, que regula el procesc contencioso administrativo, d‘ispone
que es requisitc para la procedencia de ta demanda el agotamiento
de |z via administrativa, confcrme a las reglas establecidas en la Ley

27442 o por noimas especiales, estableciendo el articulo 19 de la
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AP. NRO. 2775-2007.
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propia Ley 27584, los casos en que no es exigible el agotamiento de

la via administrativa.

QUINTO .- Que, del cuaderno administrativo que se tiene a la vista
se encuentra acreditado que el precio de ventas de excesos de
energia fue materia de los petitorios administrativos de la empresa
dgmandante; habiéndose pronunciado OSINERG sobre cual es el
. ;,/f)‘—recio legal por ventas destinadas al servicio pubiico; razén por la
’ cual, existiendo coincidencia entre los petitorios administrativos y
judiciales, debe rechazarse la excepcién propuesta y confirmarse lo

resuelto por la Sala Superior.

SEXTO.- Que, con respecto al fondo del asunto, el articulo 1° de la
Ley 27584 dispone que la accion contencioso administrativa
prevista en el articulo 148 de la Constitucidn Politica del Perd, tiene
por _finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las
actuaciones de la administracién ptblica sujetas al derecho
administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los

administrados.

SETIMO.- Que, el articulo 2 de la misma Ley 27584 dispone que el
proceso contencioso administrativo se rige por 10s principios que se
ran en dicho articulo y por los del-derecho—procesal, sin

pefjuicio de la aplicacion supletoria de los principios del derecho

i
procesal civil en ios casos en que sea compatible.

OCTAVO.- Que, uno de los principios en que se sustenta el
procedimiento administrativo, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales de! derecho administrativo, es el principio de
iegalidad, el que determina que las autoridades administrativas
deben aciuar con respeto a la Constitucion, la Ley y al Derecho,
dentro de las facuttades que le estén atribuidas y de acuerdo con los

fines para los que fueron conferidas.
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NOV'ENCI)":.—.:Oue, del proceso administrativo acompafiado aparece
que la empresa demandante y Electroperi suscribieron un contrato
de suministro de energia eléctrica con fecha dieciséis de mayo de
mil novecientos noventa y siete, conforme es de verse a fojas
quinientos  veinticinco; habiendo pactado ambas partes en la
cléusgja' Segunda “Objeto del Contrato”, que la Generadora
(E/leéiroperﬂ) se obliga a vender y poner a disposicion y entrega de
'/,/l/é Distribuidora  (Luz del Sur) la potencia contratada y la

/" correspondiente energia, los gue constituyen los limites maximos de

"

la obligacidén de suministro de la distribuidora.

DECIMO.- Que, de otro lado, la distribuidora compra y se obliga a
pagar a la generadora la potencia contratada, la utilice o no, y la

totalidad de energia que retire en Iosipuntos de entrega.

DECIMO PRIMERO.- Que, en la subclausula 2.4 del referido
contrato se determina que sélo por acuerdo de las partes, con

arreglo a la sub-clausula 18.1 se podrd ampliar o reducir la potencia
contratada durante la vigencia del contrato; y en la segunda parte de
la sub-clausula 2.5 se senala también que los valores de potencia y
energia que pudieran resultar en exceso sobre los valores
contratados, seran facturados por la generadora segtin 1o precisado

R las sub-clausulas 4.3 y 4.4

~~ DECIMO SEGUNDO .- Que, en la Clausula Cuarta del contrato en

mencion, se pactd en la sub-clausula 4.1 que los precios unitarios de

potencia y energia activa y reactiva seran, con arreglo a ley, los
precios regulados fijados por la Comisién de Tarifas Especiales para
las ventas de empresas generadoras a empresas distribuidoras

destinadas al servicio publico.

DECIMO TERCERO - Que, a pesar de ello, en la sub-clausula 4.4

del mismo contrato se estipula que: si la energia mensual retirada

por la distribuidora, asignada a la generadora conforme a lo

1.
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esti'buiado en la sub-clausula 2.5, excediera la” correspondiente
energia contratada, dichos excesos seran facturados por Ia
generadora y pagados por la distribuidora a los correspondientes
costos marginales de corto plazo determinados por el COEST-SINC
durante el mes respectivo y utilizados por dicho organismo para

valorizar las transferencia de energia entre sus integrantes.

- DECIMO CUARTO.- Que, siendo esto asi, se puede afirmar que se

esta ante un contrato de venta o transferencia de energia eléctrica,
de generador a distribuidor, para el suministro por éste dltimo al
consumidor final, al precio o tarifa administrativamente fijada;
consistiendo esencialmente un “servicio publico de electricidad’, tal

como lo define el articulo 2 de la Ley de Concesiones Eléctricas.-

DECIMO QUINTO.- Que, e! articulo 2 del Decreto Ley 25844 “Ley de

Concesiones Eléctricas” establece que “constituye Servicio Publico

de Electricidad, el suministro reguiar de energia eléctrica para uso
colectivo, hasta los limites de potencia que serén fijados de acuerdo
a lo que establezca el Reglamento”; y de acuerdo a ello, el articulo 8
de la propia ley determina que “la ley establece un régimen de
libertad de precios para los suministros que puedan efectuarse en
condiciones de competencia y un sistema de precio regulados en

Jelles” suministros que por su naturaleza lo requieran,

conociendo costos de eficiencia segun los criterios contenidos en
el Titulo V de la misma ley”.

DECIMO SEXTO.- Que, en lo que se refiere a la aparente

contradiccion e_xiétente entre las sub-clausulas 4.1 y 4.4 del contrato
sub-materia, debemos referir que resulta de aplicacién lo sehalado
por el articulo 169 del Codigo Civil, el mismo que establece que las
clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de

las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del
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conjunio de ellas: debiendo pues, los contratos, ser interpretados de

acuerdo a su conjunto.

DECIMO SETIMO.- Que, conviene precisar también que de Io

anteriormente expuesto, se puede colegir que toda venta del

generador al distribuidor tiene en la iey un Unico y un mismo precio
(denorninado tarifa en barra), con mayor razén si el inciso c) del
articulo 31 de la Ley de Concesiones Eléctricas establece que “las
concesionarias de generacién, trasmisién y distribucién estan
obligados a aplicar los precios regulados que se fijen de conformidad
con las disposiciones de dicha ley”; por-lo que, el cobro del exceso
de consumo en el consumo energia y por encima del precio barra,
contraviene los dispositivos de la Ley de Concesiones Eiectncas y el
verdadero sentido de las clausulas del contrato suscrito por las
partes, por lo que el precio de venta de energia no puede exceder la
tarifa de barra, al amparo de lo expresamente fijado por el articulo 45

de la Ley mencionada.

DECIMO OCTAVO - Que, igualmente, debe sefalarse que la venta
de energia eléctrica contratada se encuentra destinada a la
prestacion del servicio publico de electricidad y atendiendo a que
onglituye una actividad de Derecho Pablico; debiendo tomarse en

uenta que la regulacion tarifaria aprobada por el Decreto -Supremo
numero 009-93-EM comprende la consideracion de los costos y
sobrecostos asociados a la prestacién del servicio publico de

electricidad.

DECIMO NOVENO - Que, finalmente. se debe expresar que la Ley
de Concesiones Eiéctricas no se refiere expresamente al supuesto

de exceso de consumo, no expresando tampoco como deben ser
facturados; y o que si hace en todo su articulado es configurar un
principio  estructural o de  servicio regulado a tarifa

administrativamente fijada.
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VIGESIMO.- Que, siendo esto asi, el precio de los excesos de
consumo no puede en ningun caso ser objeto de pacto o de libre
acuerdo entre las partes. por constituir una violacion de los principios

que la Ley de Concesiones Eléctricas ha previsto.

VIGESIMO PRIMERO.- Que, de acuerdo a lo que aparece del propiB

coptrato y de lo normado por la Ley de Concesiones Eléctricas, el

nico precio administrativamente fijado para estas transferencias es
el denominado “precio en barra®, que es también el Gnico admitido
por la ley para su toma en consideracion a la hora de fijar la “tarifa

de abono” al consumidor finat.

VIGESIMO SEGUNDO.- Que, a mayor abundamiento, la Ley no

distingue entre potencia y energia contratada o retirada por excesos

de consumo exigidos por el servicio publico; toda venta del
generador al distribuidor tiene en la ey un nico y mismo precio; no

pudiéndose pues, distinguir donde la ley no lo hace.

™ VIGESIMO TERCERO.- Que, en consecuencia, las resoluciones
cuestionadas infringen el principio de legalidad previsto por el
numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley de
Procedimientos Administrativo General; y de conformidad en parie
gictamen de la Sefiora Fiscal encargada de la Fiscalia

0 en lo Civil.
DECISION:

CONFIRMARON 1a resolucion numero quince corriente a fojas
quinientos noventidos, su fecha tres de abril de! dos mil seis, en el
extremo que declara infundada la excepcién de falta de
agotamiento de la via administrativa propuesta por la empresa
codemandada EleCtroperu Sociedad Andnima;y -REVOCARON la
resolucién (sentencia) apelada de primera instancia numero

veintisiete, corriente de fojas setecientos quince a setecientos

6
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veintitrés, de fecha veintiocho de noviembre del dos mil seis, que
declara infundada en todos sus extremos la demanda interpuesta de
fojas doscientos setenta y cinco a trescientos cuatro por la empresa
Luz del Sur Sociedad Andnima Abierta y reformandola la declararon
FUNDADA, en consecuencia, NULOS los articulos segundo, cuarto
y quinto de la Resolucidn del Tribunal del Solucidon de Controversias
del OSINERG nlUmero 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG de
fecha veintidés de abril del dos mil cinco; y NULOS los articulos
segundo y tercero de la Resolucion niumero 008-2004-0S/CC-20 de
fecha veinticinco de octubre del dos mil cuatro expedido por el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc del Organismo Supervisor de Inversion en
Energia -OSINERG; DISPONIENDOSE que ELECTROPERU no
puede cobrar precio o penalidad alguna por los excesos de energia
gue venda a la empresa demandante para atender el Servicio
Publico de Electricidad que exceda la tarifa de barra; en los autos
seguidos con el Organismo Supervisor de la inversion en Energias —
OSINERG y ELECTROPERU Sociedad Andénima sobre impugnacién
de resoluciones administrativas; interviniendo como Vocal Ponege’

el Senor Mansilla Novella; y los devolvieron.
s .. A ,/.d"(/
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