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RESUMEN

El presente informe juridico analiza una controversia entre Electroperd y Luz del Sur
vinculada a la regulacion tarifaria de los excesos de energia contratada cuando dichos
excesos estén destinados al Servicio Publico de Electricidad. Ademas, analiza el
procedimiento mediante el cual se resuelve la controversia, y la competencia que
ostenta el OSINERGMIN para hacerlo. La relevancia del analisis radica en definir los
alcances del Servicio Publico de Electricidad y la asignacion de responsabilidades por
su prestacion. Ademas, permite utilizar herramientas e instituciones de otras ramas del
derecho, como el derecho constitucional, para determinar el adecuado desarrollo de
los procedimientos trilaterales que son conocidos por el OSINERGMIN. Las hipotesis
del caso son que (i) se cumplieron las normas del procedimiento, (ii) que los excesos
de consumo deben ser pagados con la Tarifa en Barra y (iii) que el OSINERGMIN es
competente para conocer y resolver la controversia. Para demostrar la validez o no de
las hipdtesis, se analizaran y aplicaran instituciones del derecho administrativo
(procedimiento trilateral, las medidas cautelares, etc.), regulatorio (regulacién tarifaria
del mercado eléctrico) y constitucional (aplicacién temporal de las normas, orden
publico, etc.). Los resultados de la investigacion demuestran que dos de las tres
hipétesis resultan ciertas, toda vez que los actores del procedimiento (empresas y
organos resolutivos) siguieron de manera general las reglas aplicables al
procedimiento, y que el OSINERGMIN es competente para conocer y resolver la
controversia en razon de que esta versa sobre aspectos regulatorios y normativos, y
que la santidad de los contratos no puede aplicarse de manera absoluta en el presente
caso. No obstante, se demuestra que la Tarifa en Barra no puede constituir un tope
para los retiros en exceso que realicen los distribuidores, sino que esta en el ambito de
la libre voluntad de las parte del contrato respectivo.
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l. Introduccion

El presente informe juridico versa sobre el Expediente N° 19-2004-TSC-OSINERG, el
cual resuelve una controversia entre Electroperd y Luz del Sur vinculada a la
regulacion tarifaria de los excesos de energia contratada cuando dichos excesos estén

destinados al Servicio Publico de Electricidad’.

En ese sentido, este informe plantea una reflexion juridica que determine la naturaleza
del procedimiento y si se han seguido de manera correcta las reglas del mismo.
Ademas, analizar si el OSINERGMIN es competente para resolver la controversia
planteada vy, finalmente, determinar si el tope constituido por la Tarifa en Barra es de
aplicacion para los retiros en exceso de la energia contratada entre un generador y un
distribuidor, cuando dichos excesos estén destinados al Servicio Publico de
Electricidad.

Las materias desarrolladas en el Caso estan comprendidas principalmente en el
Derecho Administrativo y el Derecho de la Energia (en lo que respecta al Servicio
Publico de Electricidad). No obstante, también se debe considerar las areas de
Derecho Constitucional, Derecho Administrativo Econémico y Teoria General del
Derecho. En ese orden de ideas, el presente informe esta compuesto principalmente

de tres partes:

1. En primer lugar, se analizara la naturaleza del procedimiento administrativo
trilateral de solucion de controversias y se determinara si el procedimiento se
llevé a cabo de acuerdo con la normativa vigente, o si de lo contrario, existe
alguna irregularidad o vicio en su tramitacion.

2. En segundo lugar, se describira la regulacion del mercado eléctrico a la fecha
de la controversia y, de manera especifica, la regulacion tarifaria para los
contratos de suministro entre generadores y distribuidores. Ello permitira
determinar si los excesos de consumo estan sometidos o no al tope constituido
por la Tarifa en Barra.

3. En tercer lugar, se analizara la competencia del Regulador para conocer la
controversia, el rol de la Ley General de Arbitraje y los mandatos constituciones

aplicables al Caso.

" Todos los términos en mayusculas se encuentran definidos en el Anexo 1 — Definiciones.



A pesar de la antigiedad del Caso, el mismo permite desarrollar los aspectos
centrales de cada tema mencionado, que -incluso al dia de hoy- no tienen una
aceptacion generalizada. Ademas, el Caso se enmarca en un contexto excepcional del
mercado eléctrico por causas completamente ajenas al derecho, frente al cual se
manifiesta la necesidad de regulacion en los sectores de crucial importancia para la
sociedad, como es el Servicio Publico de Electricidad. En respuesta a ese contexto
excepcional, las resoluciones emitidas plantean discusiones juridicas que sirvieron
como base de una reforma en el sector eléctrico a través de la publicacion de la Ley
N° 28832 a mediados de 2006.

A efectos del presente informe, toda norma mencionada debera entenderse como la
que estuvo vigente al momento de los hechos del Caso. Las precisiones respecto a
modificaciones o disposiciones posteriores que resulten relevantes seran indicadas

como pies de pagina.

1. Hechos relevantes

El 16 de mayo de 1996, las empresas Electroperu (generador eléctrico) y Luz del Sur
(distribuidor eléctrico de la zona sur y este de Lima) suscribieron el Contrato de
Suministro mediante el cual Electroperi se comprometido a suministrar 370 MW de
potencia y la energia asociada, y Luz del Sur a pagar por esta potencia y energia la
Tarifa en Barra que sea regulada por el Estado®. En dicho contrato se sefialoé que los

excesos de consumo se facturaran “a los costos marginales de corto plazo
determinado por el COES- SICN durante el mes respectivo y utilizados por dicho
organismo para valorizar las transferencias de energia entre sus participantes”?.
Ademas, el Contrato de Suministro sefala que toda controversia que no se pueda

solucionar en la etapa de trato directo seria resuelta mediante arbitraje®.

El 29 de julio de 2000 se publicé la Ley Marco de Organismos Reguladores mediante
la cual se establece la competencia del Regulador para solucionar o “conciliar
intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia”.
El Reglamento General del OSINERGMIN, publicado el dia 9 de mayo de 2001,

precisa las materias en las que el Regulador tiene competencia de resolver

2 La potencia contratada y la energia asociada se incrementé a 420 MW mediante la adenda suscrita el 12 de
diciembre de 2000.

3 Subclausula 4.4 del Contrato de Suministro.

4 Subclausulas 12.1y 12.2 del Contrato de Suministro.

5 Literal e) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley Marco de Organismos Reguladores.



controversias®. Por otro lado, el 9 de mayo de 2002 se publica el Reglamento de
Solucién de Controversias, el cual detalla -entre otros aspectos- el procedimiento de la

mencionada funcion’.

Como consecuencia de fendmenos climaticos, a inicios del afio 2000 se produjo una
sequia que devino en la reduccién drastica en la generacion eléctrica, y, por ende, la
elevacion de sus precios. Las empresas distribuidoras tenian muchas dificultades para
contratar con los generadores el suministro de energia para el Servicio Publico de
Electricidad, debido a que este suministro mantenia una tarifa regulada por el
OSINERGMIN que era mucho menor que el precio en el mercado de corto plazo y no
existia (ni existe) obligacién de las empresas generadoras de suscribir contratos de

suministro con las empresas distribuidoras.

En ese marco, surge la controversia entre Electroperu y Luz del Sur debido a que la
segunda habia retirado una cantidad superior de energia que la que habia contratado
con Electroperu. A criterio del Generador, el monto de contraprestacion por el exceso
de la energia retirada por Luz del Sur debia ser cobrada de acuerdo con el precio
vigente en el mercado de corto plazo®. Sin embargo, de acuerdo con el Distribuidor, el
pago por los excesos de consumo también estaba sujeto al tope maximo de la Tarifa
en Barra, regulada por el OSINERGMIN, en la medida que la energia retirada haya

sido destinada al Servicio Publico de Electricidad®.

Debido a la existencia de una controversia, Luz del Sur presenta una reclamacién ante
el OSINERGMIN el 7 de setiembre de 2004 y solicita una medida cautelar el 13 del
mismo mes y ano. Las pretensiones principales de la reclamacion de Luz del Sur
fueron que se declare que los excesos de consumo que se facturen por el retiro de
energia del Distribuidor sean como maximo los de la Tarifa en Barra cuando dicha
energia esté destinada al suministro del Servicio Publico de Electricidad'®. Para Luz
del Sur, las disposiciones contractuales aplicables al consumo en exceso de la energia
deben entenderse en esos términos. Las pretensiones de la medida cautelar fueron
que Electroperu cese “en el cobro de un precio igual al costo marginal de corto plazo
por los retiros de energia en exceso de la energia contratada, efectuados por Luz del

Sur bajo el Contrato [de Suministro] cuando dicho costo excede la tarifa en barra y

8 Articulo 46 del Reglamento General del OSINERGMIN.

7 Titulo Il del Reglamento de Solucién de Controversias.

8 Parrafo 2 de la pagina 12 del Escrito N° 1 de Electroperu, mediante el cual formula excepciones y absuelve traslado.
% Numeral | del Escrito de Reclamacion presentado por Luz del Sur.

10 Ibid.



proceda a cobrar por dichos retiros la tarifa en barra en esas condiciones”".

Por otro lado, Electroperu plantea una estrategia que consiste principalmente en
rechazar la competencia de OSINERGMIN por considerar que esta es de naturaleza
contractual y no técnica, normativo o regulatoria, y que las normas que establecen la
funcién de solucion de controversias son posteriores a la suscripcién del Contrato de
Suministro 2. Sin perjuicio de ello, sostiene que los excesos de consumo del
Distribuidor no pueden ser facturados a Tarifa en Barra porque existe competencia en
la venta de energia entre generadores y distribuidores y no existe un precio regulado
para la facturacion de excesos de consumo de energia'. A criterio de Electroperu,
este puede cobrar lo establecido en el Contrato de Suministro sin un tope regulatorio

porque se trata de penalidades libremente establecidas por las partes™.

El CCAH resolvid en primera instancia el 25 de octubre de 2004 rechazando la
pretension de Electroperu en el extremo vinculado a la competencia del OSINERGMIN
para conocer la controversia, pues -sostiene el CCAH- si se trataba de una
controversia regulatoria y que el Regulador si tenia las competencias para resolver
controversias incluso de contratos suscritos antes de las normas que le otorgaron
dicha competencia. No obstante, le da la razén al Generador en la materia de fondo, al
considerar 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™®.

Ambas empresas impugnan la decision del CCAH en los extremos no favorables para
cada una. La controversia finaliza en ultima instancia administrativa el 22 de abril de
2005, mediante resolucion del TSC, el cual resolvié dicha controversia con el mismo

tenor que el CCAH, aunque no exactamente con el mismo razonamiento.

La decisidon administrativa final respecto al tema de fondo establecié que “el precio
tope constituido por la Tarifa en Barra resulta de aplicacién Unicamente a los montos
contractualmente establecidos como venta. La regulacién de los montos adicionales u

otros conceptos esta sujeto a la autonomia privada de las partes intervinientes en el

" Petitorio cautelar contenido en el numeral | del escrito de solicitud de medida cautelar presentado por Luz del Sur
(folios 64 y 65 del cuaderno cautelar).

2Paginas 1 a 4 del Escrito N° 1 a través del cual formula excepciones y absuelve el traslado (folios 268 a 265 del
cuaderno principal).

'3 Pagina 8 del Escrito N° 1 a través del cual formula excepciones y absuelve el traslado (folio 261 del cuaderno
principal).

“pPaginas 10 y 11 del Escrito N° 1 a través del cual formula excepciones y absuelve el traslado (folios 259 a 258 del
cuaderno principal).



mercado eléctrico” y que respecto de “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™®.

El detalle de cada uno de los actos procedimentales se encuentra en las siguientes

lineas de tiempo (Anexo 2):

Grafico 1 — Hechos durante la primera instancia del procedimiento

Grafico 2 — Hechos sucedidos durante la segunda instancia del procedimiento

'5 Articulo 3 de la Resolucion de CCAH N° 8-2004-0S/CC-20 que resuelve la controversia en primera instancia.
16 Articulos cuarto y quinto de la Resolucion del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve la
controversia en segunda instancia.




lll. Problemas juridicos, analisis y posicién

Como se sefnald previamente, el presente caso es una controversia surgida entre
una empresa generadora y una empresa distribuidora de electricidad, por el pago
que debia realizarse como consecuencia del retiro en exceso de la energia
contratada entre ambos actores. Mientras que la primera sostiene que los montos a
pagar pueden ser libremente determinados por las partes, y que corresponden a
penalidades por incumplimientos contractuales, la segunda sostiene que el monto
maximo debe ser la Tarifa en Barra, debido a que el destino de la energia en exceso

retirada es el suministro del Servicio Publico de Electricidad.

Sin embargo, durante el desarrollo del procedimiento, surge otra controversia
vinculada a la competencia que tendria el OSINERGMIN para resolver el
procedimiento. Asi, a criterio de Electroperu, el Regulador carece de competencia
porque la controversia es un tema contractual y no normativo, regulatorio o técnico,
y que la funciéon de resolver controversias del OSINERGMIN fue establecida
después de la suscripcion del Contrato de Suministro. Luz del Sur, por su parte,
considera que el Regulador es plenamente competente para conocer y resolver la

controversia.

De lo anterior, se desprenden principalmente tres problemas juridicos:

e EIl primer problema esta vinculado con el Derecho Administrativo, y
consiste en analizar la naturaleza del procedimiento seguido ante el
OSINERGMIN y, de manera especial, los aspectos incidentales que
surgieron. El objetivo es verificar que las reglas administrativas que son
aplicables al procedimiento sean adecuadamente cumplidas y verificar
si este no presente ninguna irregularidad o vicio de invalidez. Este
analisis corresponde a la forma en la que se llevd la solucién de la
controversia, no sobre el fondo del asunto (aspecto que sera

considerado en el segundo y tercer problema).

e El segundo problema esta relacionado con el Derecho de la Energia.
Especificamente, se vincula con la regulacion tarifaria del Servicio
Publico de Electricidad. Este problema consiste en determinar si
corresponde al generador aplicar, como maximo, la Tarifa en Barra en

aquellos casos en donde un distribuidor consuma energia en exceso,

9



3.1.

para atender la demanda de sus clientes regulados. Es decir, si la Tarifa
en Barra constituye un tope no solo para el suministro de energia que
realizan los generadores a los distribuidores para el Servicio Publico de
Electricidad, sino también para el exceso de consumo de ese suministro

(también destinado al Servicio Publico de Electricidad).

El tercer problema esta también vinculado principalmente con el
Derecho Administrativo y el Derecho de la Energia. Sin embargo, se
consideraran instituciones de otras ramas como del Derecho
Constitucional y la Teoria General del Derecho. Este tercer problema
consiste en determinar si el Regulador puede resolver las controversias
que surgen como consecuencia de contratos suscritos de manera
previa a la asignacion de la funcién de solucion de controversias del
OSINERGMIN.

Para desarrollar el problema y su analisis, sera necesario aplicar
conceptos del Derecho Administrativo como las competencias y
funciones administrativas de los reguladores, y de Derecho
Constitucional como las teorias de aplicacién de las normas en el

tiempo.

Del procedimiento trilateral

A efectos de analizar el primer problema descrito en el acapite anterior, es

pertinente precisar que el presente caso se desarrolla en el marco de un

procedimiento trilateral'”, en concordancia con las normas establecidas LPAG,

y en el Reglamento de Solucion de Controversias. Ambas normas fueron las

que, de manera general, se aplicaron para la parte procedimental del caso. No

obstante, durante en desarrollo del mismo se emplearon fuentes normativas

complementarias tales como el Cédigo Procesal Civil.

3.1.1. De la naturaleza del procedimiento

El procedimiento trilateral se encuentra regulado en el Titulo IV de la LPAG.

7 Danos sefiala que “[eln el Perd, los organismos reguladores cumplen la funcion de resolver controversias entre
empresas prestadoras a través de procedimientos administrativos que la legislacion de procedimiento administrativo
general y la doctrina administrativa caracterizan como procedimientos trilaterales, para distinguirlos de los tipicos
procedimientos administrativos lineales.” (2004: 79).

10



Aun cuando su denominacién de “procedimiento especial” fue modificado
en 2016, las reglas establecidas para este se mantuvieron casi sin
modificaciones hasta la actualidad'®. De acuerdo con el numeral 219.1 del
articulo 219 de la LPAG, “[e]l procedimiento trilateral es el procedimiento
administrativo contencioso seguido entre dos 0 mas administrados ante las
entidades de la administracion y para los descritos en el inciso 8) del

Articulo | del Titulo Preliminar de la presente Ley”®.

Morén define al procedimiento trilateral como aquel “desarrollado en el
ambito de la Administracién Publica dirigido a decidir un conflicto de
intereses suscitado con motivo de la actuacion publica o en asuntos de
interés publico y en donde la autoridad ejerce el rol de instruccion de la

cusa con facultades inherentes a la jurisdiccion retenida” (2011: 666).

Zegarra sostiene que:

(...) entre los aspectos que caracterizan es[te] tipo de procedimientos, podemos sefialar:

a. El procedimiento trilateral no presupone acuerdo alguno, se trata de un cauce
formal establecido por la ley que tiene que ser transitado por los administrados
para dilucidar determinados conflictos.

b. El procedimiento trilateral solo puede operar cuando hay un conflicto actual.

c. El procedimiento trilateral culmina con un acto administrativo que sera atacable

en todos los casos ante la judicatura contencioso-administrativa.

Nos encontramos frente a un verdadero procedimiento contencioso de naturaleza
administrativa pensado y desarrollado por el legislador peruano con el fin de
proporcionarle a las autoridades administrativas instrumentos de resolucion de

conflictos sin necesidad de convertirlas en autoridades jurisdiccionales (2016).

Ahora bien, de conformidad con el articulo 220 de la LPAG?, las reglas

para el procedimiento ftrilateral establecidas en dicha norma aplicaran

'® Desde la entrada en vigor de la LPAG hasta la actualidad se ha modificado Gnicamente el articulo 228 vinculado a la
conciliacion o transaccion extrajudicial, a través del Decreto Legislativo N° 1272 publicado el 21 de diciembre de 2016.
La modificacién establece la procedencia del desistimiento por parte del reclamante.

'® El inciso al que hace referencia el articulo 219 hace referencia a las empresas cuando estas desarrollan funciones
publicas (por ejemplo, cuando resuelven en primera instancia los reclamos de los usuarios). El texto del articulo sefiala
que “[l]as personas juridicas bajo el régimen privado que presten servicios publicos o ejercer funcién administrativa, en
virtud de concesién, delegacion o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia”. La modificacion de
articulo | del Titulo Preliminar de la LPAG, efectuada mediante el Decreto Legislativo N° 1272 no ha variado la
redaccion del inciso 8). En tal sentido, dicha disposicidn se mantiene hasta la actualidad. En un procedimiento de
solucién de controversias como el del presente Caso, las empresas actian como administrados.

20 “Articulo 220.- Marco legal

11



Unicamente de manera supletoria, dado que las normas principales se
encuentran en el Reglamento de Solucién de Controversias. Esto fue
establecido, ademas, por la Cuarta Disposicion Transitoria y Final del

mencionado reglamento.

Por su parte, el Reglamento de Solucién de Controversias si ha presentado
varias modificaciones hasta la actualidad. A efectos de este informe,
tomaremos en cuenta las disposiciones normativas vigentes al momento de

los hechos del Caso.

3.1.2. Procedimiento de solucién de controversias

El inicio del procedimiento podia ser (i) de parte, supuesto en el cual el
iniciante del procedimiento se denomina “reclamante” y el o los emplazados
son denominados “reclamados”, y (ii) de oficio cuando “los conflictos entre

las entidades afectan el interés de los usuarios o de otras empresas”".

En caso de un procedimiento iniciado de parte, la reclamacion -con los
requisitos formales establecidos en el articulo 34 del Reglamento de
Solucién de Controversias- se dirige al presidente del Cuerpo Colegiado
Permanente para que este determine si conocera el caso o requerira al
Consejo Directivo de OSINERGMIN la conformacién de un CCAH?2.

Una vez constituido el CCAH -de corresponder- y admitida la reclamacion,
se procede a correr traslado al o los reclamados para que estos formulen
su contestacién (y réplica de considerarlo pertinente) en un plazo maximo
de quince (15) dias habiles?®. Con la contestacién o sin ella, el CCAH cita a
audiencia unica, en la que se invitara a las partes a conciliar, antes de

delimitar la controversia y detallar y actuar los medios probatorios?*.

El CCAH tiene un plazo maximo de treinta (30) dias habiles contados a

partir del dia siguiente al término de la audiencia unica para emitir la

El procedimiento trilateral se rige por lo dispuesto en el presente Capitulo y en lo demas por lo previsto en esta Ley.
Respecto de los procedimientos administrativos trilaterales regidos por leyes especiales, este capitulo tendra

Unicamente caracter supletorio” [subrayado agregado].

2 Segundo parrafo del articulo 31 del Reglamento de Solucion de Controversias.
22 Articulo 33 del Reglamento de Solucion de Controversias.

23 Articulo 36 del Reglamento de Solucion de Controversias.

24 Articulo 39 del Reglamento de Solucion de Controversias.

12



resolucion final de primera instancia®®.

El reclamante, el reclamado o ambos pueden interponer el recurso de
apelacién contra la resolucion final de primera instancia o contra las
medidas cautelares dictadas?®. Con la concesion del recurso, este se eleva
al TSC para que se pronuncie sobre su admisibilidad, y requiera la
absolucién de la contraparte?’. Los tres actos (interposicion del recurso de
apelacion, declaracion de admisibilidad y la absolucion) presentan un plazo
maximo de quince (15) dias habiles contados a partir de la respectiva

notificacion.

Absuelto el o los traslados, o sin ellos, el TSC sefiala fecha y hora para la
vista de la causa en la que las partes pueden hacer uso de la palabra®.
Finalmente, el mencionado tribunal tendra un plazo de treinta (30) dias
habiles -prorrogables por veinte (20) dias habiles adicionales- para expedir
la resolucién final de segunda instancia, con la que se agota la via

administrativa®,
3.1.3. Desarrollo del procedimiento
En el siguiente Cuadro N° 1, se detalla el procedimiento iniciado por Luz del

Sur, asi como las respectivas actuaciones del procedimiento principal de

esta empresa y de Electroperu:

Cuadro N° 1: Desarrollo del procedimiento

N° Disposicién Entidad Fecha®® Actuacién
normativa
1 Presentacién | Luz del Sur 7/09/2004 Presentacion de la
de reclamacion a iniciativa
reclamacion de parte.
2 Designacion | Consejo 10/09/2004 | Emision de la

% Articulo 45 del Reglamento de Solucion de Controversias.

% Articulo 47 del Reglamento de Solucion de Controversias.

27 Articulo 50 del Reglamento de Solucion de Controversias.

% |bid.

2 Articulo 51 del Reglamento de Solucion de Controversias.

30 Se indican las fechas consignadas en los respectivos documentos, no la fecha de su presentacion o notificacion,
salvo indicacion expresa que sefiale lo contrario en la columna de actuaciones.
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del CCAH

Directivo de

Resolucion de Consejo

OSINERGMIN Directivo N° 255-2004-
OS/CD.
3 | Instalacion del | CCAH 22/09/2004 | Emisién de la
CCAHYy Resolucion del CCAH
admisibilidad N° 1-2004-OS/CC-20.
de la
reclamacion
4 Contestacion | Electroperu 7/10/2004 Presentacion de
de la escrito.
reclamacion
5 | Admision de la | CCAH 11/10/2004 | Emision de la
contestacion y Resolucion del CCAH
convocatoria a N° 3-2004-OS/CC-20.
audiencia
unica
6 Audiencia CCAH / Luz | 19/10/2004 | Sesion unica.
Unica del Sur
7 Resolucién CCAH 25/10/2004 | Emisién de la
final de Resolucion del CCAH
primera N° 8-2004-0S/CC-20.
instancia
8 Interposicion | Luz del Sur /| 17/11/2004 | Presentacion de
de recursos de | Electroperu escritos.
apelacion
contra la
Resolucion
final de
primera
instancia
9 Concesion de | CCAH 18/11/2004 | Emision de la
la apelacién y Resoluciéon del CCAH
remision al N° 9-2004-OS/CC-20.
TSC
10 | Trasladode | TSC 18/11/2004 | Mediante  Resolucion
apelaciones y del TSC N° 1-2004-
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otorgamiento TSC/19-2004-TSC.
de plazo para
contestacion
11 | Contestacion | Luz del Sur /| 26/11/2006 | Presentacion de
de las Electroperu escritos.
respectivas 4/01/2005
apelaciones
12| Trasladode | TSC 6/01/2005 Mediante  Resolucién
contestaciones del TSC N° 2-2005-
y convocatoria TSC/19-2004-TSC.
ala vista de la
causa
13 Vista de la TSC / Luz del | 18/01/2005 | Sesidn Unica.
causa Sur /
Electroperu

14 | Presentaciény | TSC/ Luz del | 24/01/2005 | Presentacion de hasta
admisién de | Sur /]~ cinco (5) escritos: tres
escritos Electroperu 29/03/2005 (3) escritos de Luz del
adicionales Sur y dos (2) de
Electroperu. EI TSC
admitio Unicamente

tres (3)*'.

15 Resolucion TSC 22/04/2005 | Mediante  Resolucion
final de del TSC N° 5-2005-
segunda TSC/19-2004-TSC.
instancia

Como se aprecia en el Cuadro N° 1, las principales actuaciones

procedimentales de las partes corresponden a las reglas establecidas en el

Reglamento de Solucién de Controversias. Sin embargo, durante el

procedimiento existieron ciertos aspectos incidentales sobre los que resulta

pertinente pronunciarse.

31 Mediante Resoluciones del TSC N° 3-2005-TSC/19-2004-TSC y 4-2005-TSC/19-2004-TSC, el TSC admite un escrito
de Electropert y dos de Luz del Sur. Con fecha 18 y 29 de marzo de 2005, tanto Luz del Sur como Electroperu
presentan escritos adicionales que no fueron considerados como admitidos para la emision de la resolucion final de

segunda instancia.
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3.1.4. Aspectos incidentales

En la linea de lo sefialado anteriormente, durante el procedimiento trilateral
las partes realizaron determinados actos en virtud de las disposiciones del
Reglamento de Solucion de Controversias y de la LPAG que -como

sefialamos- es de aplicacion supletoria.

a. Sobre la medida cautelar

El 13 de setiembre de 2004, Luz del Sur presentd una solicitud de medida

cautelar para que el CCAH disponga que:

[Plor los retiros de energia en exceso de la energia contratada en el Contrato (...),
Electropert no puede cobrar a [Luz del Sur] un precio mayor al precio de barra regulado
por OSINERG (...). Consiguientemente, que provisionalmente y hasta la conclusion del
procedimiento, Electroperu cese inmediatamente en el cobro de un precio igual al costo
marginal de corto plazo por los retiros de energia en exceso de la energia contratada,
efectuados por Luz del Sur bajo el Contrato [de Suministro] cuando dicho costo excede
la tarifa en barra y proceda a cobrar por dichos retiros la tarifa en barra en esas

condiciones, de conformidad con el articulo 45 de la Ley de Concesiones Eléctricas

(..

De acuerdo con el articulo 46 del Reglamento de Solucién de
Controversias, las medidas cautelares pueden solicitarse en cualquier
estado del procedimiento, por cuenta, costo y riesgo del solicitante, y se

rigen por lo dispuesto en los articulos 14633 y 2263 de la LPAG. La

32 Pagina 1 del escrito de solicitud de medida cautelar presentado por Luz del Sur.

3 “Articulo 146.- Medidas cautelares

146.1 Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante decision motivada y con elementos de juicio
suficientes puede adoptar, provisoriamente bajo su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en esta Ley u
otras disposiciones juridicas aplicables, mediante decision fundamentada, si hubiera posibilidad de que sin su adopcién
se arriesga la eficacia de la resolucién a emitir.

146.2 Las medidas cautelares podran ser modificadas o levantadas durante el curso del procedimiento, de oficio o a
instancia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser consideradas en el momento de su
adopcion.

146.3 Las medidas caducan de pleno derecho cuando se emite la resolucién que pone fin al procedimiento, cuando
haya transcurrido el plazo fijado para su ejecucién, o para la emision de la resolucién que pone fin al procedimiento.
146.4 No se podran dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible reparacion a los administrados.”
[subrayado agregado].

34 “Articulo 226.- Medidas cautelares

226.1 En cualquier etapa del procedimiento trilateral, de oficio o a pedido de parte, podran dictarse medidas cautelares
conforme al Articulo 146.

226.2 Si el obligado a cumplir con una medida cautelar ordenado por la administracién no lo hiciere, se aplicaran las
normas sobre ejecucién forzosa prevista en los Articulos 192 al 200 de esta Ley.

226.3 Cabe la apelacion contra la resolucién que dicta una medida cautelar solicitada por alguna de las partes dentro
del plazo de tres (3) dias contados a partir de la notificacién de la resolucién que dicta la medida. Salvo disposicién
legal o decision de la autoridad en contrario, la apelacion no suspende la ejecucion de la medida cautelar.

La apelacién debera elevarse al superior jerarquico en un plazo maximo de (1) dia, contado desde la fecha de la
concesion del recurso respectivo y sera resuelta en un plazo de cinco (5) dias.” [subrayado agregado].
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particularidad del Reglamento de Solucién de Controversias respecto a las
medidas cautelares es que este proscribe la posibilidad de que una medida

cautelar interrumpa el servicio o suministro de energia®.

Adicionalmente, el articulo 94 del Reglamento General del OSINERGMIN,
faculta al Regulador a dictar “de ser necesario, medidas cautelares dirigidas
a evitar que un dafo se torne en irreparable, siempre que exista
verosimilitud del caracter ilegal de la causa de dicho dafio. (...). Para el
dictado de dicha medida sera de aplicacion, en lo pertinente, lo previsto en
el Articulo 611 del Cédigo Procesal Civil. (...)".

Zegarra desarrolla los requisitos de la medida cautelar en el marco de un

procedimiento trilateral, de acuerdo con lo siguiente:

[Pluede afirmarse que por su naturaleza la adopcién de medidas cautelares debe
apoyarse en la conjuncion de dos caracteristicas: el fumusboni iuiris de la pretension del
actor y el periculum in mora posible, a las que la doctrina administrativa en ocasiones

afiade un tercer elemento:

a) «Fumusboni iuris» o «humo de buen derecho». Este requisito significa que el
derecho invocado se considera verosimil; dicho de otra manera, que prima facie (no
se puede entrar en el fondo porque estamos en un procedimiento cautelar y no en
el procedimiento principal) la Administracion debe poder considerar que la solicitud
de quien requiere una medida cautelar tiene la apariencia de ser adecuada al

ordenamiento juridico. Para ello, se exige un ejercicio de ponderacion de intereses.

b) «Periculum in mora». Este requisito significa que, de no adoptarse una medida
cautelar o decision preventiva, la duracién del procedimiento antes de la decision

final del procedimiento puede provocar perjuicios en la parte que solicita la medida.

c) Proporcionalidad de la medida. La medida cautelar solicitada debe ser adecuada

para garantizar la eficacia de la pretension (2014: 49).

En el Caso, Luz del Sur considerd que la verosimilitud radica en la supuesta
errénea interpretacion de Electroperu de la subclausula 4.4 del Contrato de
Suministro, la cual -a su parecer- es contraria a los principios elementales
del derecho que “obligan a integrar lo estipulado en el Contrato [de

Suministro] con las normas imperativas contenidas en la Ley de

35 Articulo 28 del Reglamento de Solucion de Controversias.
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Concesiones Eléctricas y en las resoluciones del OSINERG que establecen
los precios maximos para los suministros destinados al Servicio Publico de

Electricidad™®.

Por otro lado, el peligro en la demora se sustentaria en que el transcurso
del tiempo “constituye, de por si, un estado de amenaza que merece tutela
especial®’, dado que de no corregirse la interpretacion de Electropert, se
le exigiria a Luz del Sur “el pago de cantidades que no [le] sera posible
recuperar con [sus] ventas, lo cual pondria en crisis no solo la situacion
econdmica de [la] empresa sino sobre todo la continuidad del Servicio
Publico de Electricidad en [su] area de concesion (...)"38. Es decir, Luz del
Sur sefiala que pago del monto que Electroperu viene cobrando generaria

pérdidas irreparables a esa empresa.

En CCAH acoge los argumentos de Luz del Sur y declara fundada la
medida cautelar, disponiendo que Electroperu cese del cobro de un precio
igual al costo marginal de corto plazo por los retiros de energia en exceso
de la energia contratada cuando dicho costo exceda la Tarifa en Barra

vigente y que cobre a Luz del Sur en esas condiciones, hasta que se

resuelva la controversia en primera instancia®.

Ante la apelacién interpuesta por Electroperu, el TSC acepta parcialmente
los argumentos de Luz del Sur en tanto considera que existe verosimilitud
del derecho, pero no considera que exista un peligro en la demora dado
que ni el CCAH ni Luz del Sur han demostrado que dicho peligro pueda
ocasionar un dafo irreparable, ni se ha considerado el dafo econémico que
la medida podria ocasionarle a Electroper(*°. El TSC afiade que, al ser una
empresa estatal, seria dificil que Electroperu dificulte el cumplimiento de
una eventual decision desfavorable para esta empresa, y resalta la

excepcionalidad de las medidas cautelares*'. Por tanto, la apelacion es

36 Pagina 4 del Escrito de solicitud de medida cautelar de Luz del Sur (folio 62 del cuaderno cautelar).

37 Monroy Palacios, Juan José. “Bases para la formacion de una teoria cautelar’. Lima, Comunidad, 2002, p. 176.
Citado en la pagina 14 del Escrito de solicitud de medida cautelar de Luz del Sur (folio 52 del cuaderno cautelar).

38 Paginas 14 y 15 del Escrito de solicitud de medida cautelar de Luz del Sur (folios 52 y 51 del cuaderno cautelar).

39 Articulos segundo y tercero de la Resolucion del CCAH N° 1-2004-0S/CC-20-MC que resuelve en primera instancia
la solicitud de medida cautelar.

40 Decimosegundo considerando de la Resolucion del TSC N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve en la
apelacion contra la concesion de la medida cautelar.

41 Decimotercer considerando de la Resolucién del TSC N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve en la
apelacion contra la concesion de la medida cautelar.
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declarada fundada y la medida cautelar es denegada*.

Considero que la medida cautelar solicitada por Luz del Sur no cumplia con
el segundo requisito de una medida cautelar, vinculado al posible grave
perjuicio que provocaria la tramitacion del procedimiento, exista o no
demora. Los montos reclamados por Luz del Sur podian ser devueltos por
Electropert en caso el CCAH -o el TSC después de la apelacion- falle a su
favor®3. La importancia de las medidas cautelares en los procedimientos
trilaterales radica en “asequrar la materia controvertida o para evitar que se
produzcan agravios irreparables en el reclamante por la duracion que
puede llevar el procedimiento en si mismo” [énfasis agregado] (Zegarra
2014: 49).

En el presente caso, la necesidad de asegurar la materia controvertida al
tratarse de una empresa estatal que tiene -presumiblemente- los fondos
necesarios para cubrir las eventuales deudas. Ademas, no se observa la
urgencia o necesidad de la medida cautelar ni la ocurrencia de agravios
irreparables, mas aun si se considera que en el pasado Luz del Sur pagé
hasta siete (8) facturas por excesos de consumo sin realizar observaciones

y ello no causé un agravio irreparable a la empresa.

Cabe resaltar que fue el gerente general de Luz del Sur quien reconocio
haber pagado, sin observacion, esas ocho (8) facturas, a través del
interrogatorio realizado en la audiencia unica de primera instancia, como se

aprecia a continuacion**:

42 Articulo segundo de la Resolucion del TSC N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve en la apelacion
contra la concesion de la medida cautelar.

43 Esto no debe entenderse como una indemnizacion, dado que ni el Reglamento General del OSINERGMIN ni el
Reglamento de Solucién de Controversias le otorgan al Regulador capacidad indemnizatoria. Los eventuales perjuicios
de la decision son materia arbitrable.

4 |os textos no necesariamente son correlativos, salvo en lo que respecta a la pregunta y la respuesta.
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Es evidente que toda controversia implica la presencia de dafios o
potenciales dafos a alguna de las partes, pero ello no significa que las
medidas cautelares deban otorgarse para cubrir esos dafios mientras dure
el procedimiento, sino que deben dictarse -de manera excepcional- cuando
la ocurrencia de esos agravios sea de tal magnitud que la reparacion sea

imposible o excesivamente costosa.

Ademas, Luz del Sur no presenta ninguna prueba fehaciente que
demuestre el supuesto dafo irreparable que le generaria el hecho de que
Electroperu le cobre los precios del mercado de corto plazo mientras dure
el procedimiento. Simplemente, se limita a presentar sus alegatos que no

son acompanados con las pruebas suficientes.

Por otro lado, en ambas instancias se rechazé las solicitudes del uso de la
palabra a Luz del Sur por (i) no ser necesario considerando que la medida
fue otorgada en primera instancia y (ii) no ser procedente por el corto
tiempo que tiene el TSC para resolver la apelacién. Considero que aun
cuando una audiencia en la que se expongan los argumentos podria ser
mayor garantia de la tutela a un debido procedimiento°, las normas
aplicables no obligan a las instancias resolutivas a otorgar dicha pretension,
aunque si a motivar las denegatorias. Es decir, no se puede rechazar

arbitrariamente las solicitudes de informes orales, sino que esa decisién

45 Posteriormente, en el afio 2006, el Tribunal Constitucional establecid como precedente vinculante, lo siguiente:
“Considera este Colegiado, sobre este particular, que si bien el articulo 206 de la citada Ley de Derechos de
Autor establece expresamente que en materia de solicitud de informe oral “[...] La actuacion de denegacion
de dicha solicitud quedara a criterio de la Sala del Tribunal, segun la importancia y trascendencia del caso”,
ello no significa el reconocimiento de una facultad absolutamente discrecional. Aunque tampoco, y desde
luego, no se esta diciendo que todo informe oral tenga que ser obligatorio por el solo hecho de solicitarse,
estima este Tribunal que la Unica manera de considerar compatible con la Constitucion el susodicho
precepto, es concibiéndolo como una norma proscriptora de la arbit[r]ariedad. Ello, por de pronto, supone que
la_sola invocacion al andlisis de lo actuado y a la materia en discusiéon no puede ser suficiente argumento
para denegar la solicitud de informe oral, no solo porque no es eso lo que dice exactamente la norma en
cuestion (que se refiere Unicamente a la importancia y trascendencia del caso), sino porque no existe forma
de acreditar si, en efecto, se ha analizado adecuadamente lo actuado y si la materia en debate justifica o no
dicha denegatoria. El apelar a los membretes sin motivacion que respalde los mismos es simplemente
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debe estar debidamente sustentada.

Espinoza-Saldafa senala, en ese sentido que nuestra normativa general
“‘no asume como obligatorio el dar audiencia a los(as) interesados(as),
siendo su realizacién mas bien una decision librada a la discrecionalidad de
la autoridad competente™® (2010:180).

En el caso, existe una razén objetiva para la denegatoria, que es el breve
plazo con el que contaba el TSC para resolver la apelacién y la
imposibilidad real de que este colegiado pueda escuchar a ambas partes en

igualdad de condiciones. Por tanto, no se afecté el debido procedimiento.

En efecto, el TSC contaba con cinco (5) dias habiles para resolver el
recurso*’. Si se toma en cuenta los dias comprendidos entre la recepcion
de la solicitud, la notificacion a la contraparte, la notificacion a ambas partes
de la fecha, hora y lugar (otorgando un plazo razonable para la preparacion
de las empresas), el desarrollo del informe y el tiempo que queda para la
emitir la decision final, se puede concluir que el corto plazo establecido para
emitir la resolucién que resuelve la apelacion de una medida cautelar es un

motivo valido para denegar la solicitud de uso de la palabra.

b. Solicitud de abstencion

La resolucién de primera instancia que otorga la medida cautelar a Luz del
Sur contiene un parrafo que, en opinion de Electroperu, adelantaba la
opinion del CCAH respecto del fondo del procedimiento y, por lo tanto, este
debia abstenerse de resolverlo. El parrafo en cuestion sefala que, “de lo

expuesto por Luz del Sur, al parecer existiria una interpretaciéon parcial por

parte de Electroperu del Contrato, sin tomar en cuenta lo dispuesto por la

Ley de Concesiones Eléctricas y las normas regulatorias (...)."*® [subrayado

agregado].

encubrir una decision que puede resultar siendo plenamente arbitraria o irrazonable.” (Tribunal
Constitucional: 2006) [subrayado agregado].
46 Esta postura es compartida con lo sefialado por Jesus Gonzalez Pérez en “Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo”. Madrid. Civitas, 1977, pp 432-433.
47 Este plazo no es establecido por el Reglamento de Solucién de Controversias sino por el ultimo parrafo del articulo
226 de la LPAG, dado que el primero no lo regula. No obstante, este articulo es plenamente aplicable de acuerdo con
lo establecido en el articulo 46 del Reglamento de Solucién de Controversias.
48 Octavo considerando de la Resolucion del CCAH N° 001-2004-OS/CC-20-MC.
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Electropert manifesté que la citada afirmacién constituiria un adelanto de
opinién en tanto el pedido de Luz del Sur en su reclamo esta directamente
relacionado con el parecer del CCAH*®. Este ultimo declar6 infundada la

solicitud de abstencion sosteniendo los siguientes argumentos®:

a. El otorgamiento de toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y
es provisoria, instrumental y variable, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 612 del Cadigo Procesal Civil.

b. Las consideraciones de la resolucion fueron redactadas en forma
condicional y sus argumentos estan sujetos a verificacién posterior.

c. La aplicacién de la abstencidén debe ser por las causas numeradas en la
ley, y su interpretacion debe ser restrictiva a aquellos hechos probados.

d. En la elaboracion de la LPAG se consideré que debe procurarse la
estabilidad de la competencia administrativa evitando que la abstencion

sea empleada para entorpecer la funcion administrativa.

Respecto a la decisién del CCAH, Electroperu interpuso un recurso de
apelacion®' por considerar que la norma aplicable es el numeral 2 del
articulo 88 de la LPAG y no el Codigo Procesal Civil, que tiene la condicion
de supletorio®2. Finalmente, el TSC declaroé infundada la apelaciéon por los

mismos motivos que los sefalados por el CCAH.

Considero que la solicitud de Electroperiu carece de toda razonabilidad,
pues bajo esa postura cualquier otorgamiento de medida cautelar implicaria
un adelanto de opinion. Como sefalamos previamente, las medidas
cautelares no tienen la finalidad de pronunciarse sobre el fondo del asunto
controvertido sino brindar una proteccion a los administrados que puedan

verse irreparablemente agraviados de no otorgarse la medida.

En esa linea, la medida cautelar otorgada por el CCAH buscaba cautelar y
asegurar la continuidad del Servicio Publico de Electricidad y evitar
agravios a Luz del Sur. El “parecer” del CCAH no buscé establecer una
postura respecto al fondo del asunto sino describir los hechos

controvertidos. Por otro lado, como sefalan el CCAH y el TSC, en las

49 Pagina 2 del escrito de solicitud de abstencion presentado por Electropert (folio 115 del cuaderno principal).
50 Argumentos contenidos en la Resolucion del CCAH N° 2-2004-0S/CC-20.
51 El recurso de apelacion fue concedido mediante Resolucion del CCAH N° 4-2004-OS/CC-20.
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resoluciones que resuelven la solicitud de abstencion de Electroperu y su
apelacion, el supuesto parecer no fue redactado de manera decisiva sino

en condicional.

Ademas, Electroperu interpreta de manera aislada el numeral 2 del articulo
88 de la LPAG®3, cuando este no se contradice con el Derecho Procesal
Civil. Tanto el CCAH como el TSC interpretan el mencionado numeral de
manera que puedan darle viabilidad al procedimiento, dentro de los limites
de la ley. Una lectura netamente literal del numeral 2 implicaria la
procedencia de la abstencion con cada medida cautelar que se otorgue.
Cabe precisar, ademas, que la LPAG establecia que el Derecho Procesal
Civil es aplicable cuando sea compatible con el régimen administrativo, lo

que ocurre precisamente en este caso.

c. Presentacion de cautelar judicial

Durante la tramitacién del procedimiento, se puso en conocimiento del
CCAH la Resolucion N° 1 dictada por el Juzgado Mixto de San Juan de
Miraflores que dicta una medida cautelar innovativa a favor de Electroperu y
en consecuencia ordena que “Luz del Sur cumpla con abonar los montos
correspondientes a sus excesos de energia plasmados en las facturaciones
correspondientes emitidas por Electroperd S.A., a partr de su
incumplimiento, desde el mes de julio del presente afio, y que continue
realizando los pagos conforme al contrato de suministro (...) hasta la
culminacién del contrato de suministro o la ejecucién del laudo que deba

emitirse” %4

En el marco de la primera instancia, el mismo dia que debia efectuarse la
audiencia unica, Electroperu presenté la resolucion judicial solicitando que

el procedimiento se suspenda “debido a que la controversia es de

52 Pagina 2 del recurso de apelacién de Electroperu contra la Resolucién del CCAH N° 2-2004-0S/CC-20 (folio 284 del
cuaderno principal).

53 “Articulo 88. Causales de abstencion

La autoridad que tenga facultad resolutiva o cuyas opiniones sobre el fondo del procedimiento puedan influir en el
sentido de la resolucién, debe abstenerse de participar en los asuntos cuya competencia le esté atribuida, en los
siguientes casos:

()
2. Si ha tenido intervencion como asesor, perito o testigo en el mismo procedimiento, o si como autoridad hubiere
manifestado previamente su parecer sobre el mismo, de modo que pudiera entenderse que se ha pronunciado sobre el
asunto, salvo la rectificacion de errores o la decision del recurso de reconsideracion.

(...)

54 Parte resolutiva de la decision judicial, contenida en el folio 321 del cuaderno principal.
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conocimiento de la autoridad jurisdiccional”®®. Si bien esta resolucién
constituye una obligacion para Luz del Sur, no se establece ninguna
disposicion aplicable al OSINERGMIN, ni se requiere que esta realice algun
acto o se abstenga de hacerlos. Por lo tanto, esta solicitud es declarada -de

manera correcta- improcedente por el CCAH®.

El Anexo 2 del presente informe contiene la linea de tiempo detallada de cada

uno de los actos procedimentales llevados a cabo por las partes del trilateral,

incluyendo a los érganos resolutivos.

De todo lo sefialado en el presente numeral, considero que tanto las partes

como los 6rganos resolutivos cumplieron, de manera general, con las reglas y

normas administrativas establecidas para estos efectos.

El cobro de los excedentes

3.2.1. El mercado eléctrico peruano

La actividad eléctrica en el Peru esta regulada principalmente por la LCE y
el Reglamento de la LCE. De acuerdo con el marco legal de nuestro
sistema eléctrico, el sector comprende principalmente las actividades:

generacion, transmision, distribucion y comercializacion®’.

En primer lugar, la actividad de generacion consiste en la produccion de
energia eléctrica utilizando recursos como agua (centrales hidroeléctricas),
gas, carbon y diésel (centrales termoeléctricas), luz solar (centrales
fotovoltaicas), corrientes de aire (centrales edlicas), entre otros. Durante los
primeros afos del 2000, la mayor parte de energia eléctrica era producida
por centrales hidroeléctricas. La actividad de generacién no se realiza en
condiciones monopdlicas. En la actualidad, la actividad eléctrica de

generacion es altamente competitiva.

En segundo lugar, la actividad de transmision consiste en transportar la

% Pagina 2 del escrito de Electroperu presentando ante el CCAH la Resolucion Judicial N° 1 (folio 323 del cuaderno

56 Articulo Unico de la Resolucion del CCAH N° 6-2004-OS/CC-20 que resuelve la solicitud de Electroperd para
suspender el procedimiento (folio 325 del cuaderno principal).
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energia eléctrica en altas y muy altas tensiones. Bajo el régimen vigente al
momento de los hechos del caso, el sistema de transmision estaba
constituido por el Sistema Principal de Transmision y el Sistema Secundario
o Auxiliar de Transmisién. La actividad de transmision eléctrica tiene
condiciones de monopolio natural®® y fue considerada explicitamente -de
manera posterior al momento en el que se desarrollé el presente Caso-

como un servicio publico por la LCE®®.

En tercer lugar, la actividad de distribucion consiste en el desarrollo de
redes de media y baja tensién que permitan la entrega de energia a los
usuarios que se ubican dentro de una determinada zona de concesion.
Bajo la LCE se ha establecido que la actividad de distribucién también
comprenda la actividad de comercializacion de energia a clientes
regulados. Asimismo, también se ha establecido que la empresa
distribuidora tendra exclusividad dentro del area geografica de concesion.
En lo que respecta a clientes libres, estos tienen libertad de negociar y
contratar el suministro de energia eléctrica con generadores o distribuidores

eléctricos.

En términos simples, el sistema eléctrico consiste en la inyeccién de la
energia eléctrica generada, en barras que elevan la tension de dicha
energia para que pueda ser transportada a través de las lineas de
transmisién hasta otras barras, las cuales reduciran la tensién para que
esta pueda ser -posteriormente- consumida por los usuarios regulados o

clientes libres.

A efectos del presente informe resulta fundamental detallar algunas

nociones adicionales, propias del sector eléctrico:

Cuadro N° 2 — Conceptos relevantes

N° Término Definicion

1 Cliente libre « Usuario que consumia una cantidad de

energia eléctrica superior a los 1 MW al

57 Si bien la LCE establece a la comercializacién como una de las actividades del sector eléctrico, esta actividad no ha
sido desarrollada como tal por empresas cuyo propdsito exclusivo sea el de comercializacion, como sucede en otros
paises como Espafia.

%8 Es importante precisar que ninguna norma legal especifica que la transmision es un derecho de prestacion exclusiva.
59 A efectos del presente informe, no es relevante profundizar mas en la actividad de transmision.
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momento de los hechos del Caso.
Podra negociar el precio de su servicio, y
elegir la calidad del suministrante

(generadores o distribuidores).

Usuario regulado

Son aquellos usuarios que consumen
menos de 1 MW.

No pueden elegir la fuente de suministro,
debiendo ser esta la empresa de
distribucion que ejerza la concesién en el
espacio geografico.

Los precios se regulan por el
OSINERGMIN.

Mercado spot

Sistema de comercializacion de corto
plazo en el cual los generadores inyectan
energia eléctrica al sistema de acuerdo
con las indicaciones dictadas por el
COES cada quince (15) minutos.

Se realizaban transacciones en tiempo
real de grandes cantidades de energia
eléctrica entre generadores.

Carece de contratos.

Contratos de
suministro de
electricidad o]
Power Purchase
Agreements
(PPA)

Sistema de comercializacion de largo
plazo en el cual se negocian acuerdos
entre dos agentes del mercado eléctrico®.
Se pacta principalmente el suministro de
una cantidad de potencia y energia.

En el caso de los PPA entre generadores
y distribuidores para el suministro de
usuarios regulados (contratos bilaterales),
la tarifa se regula por OSINERGMIN y se

denomina Tarifa en Barra.

COES

Es el Comité de Operacion Econdémica del
Sistema Interconectado Nacional, entidad
privada sujeta al derecho publico que esta

compuesta por representantes de las tres

0 Podrian ser entre Generadores y Distribuidores, entre Distribuidores y Usuarios Libres o entre generadores y

Usuarios Libres.
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actividades eléctricas y clientes libres.

+ Es el encargado de planificar y coordinar
el suministro de energia eléctrica en
tiempo real, debido a la imposibilidad de

almacenar la energia a costos eficientes.

6 Comercializacion + Es el suministro de energia eléctrica en
minorista pequefas cantidades, destinado a cubrir
la demanda de los usuarios regulados.

« Es el Servicio Publico de Electricidad

desarrollado por los distribuidores.

7 Comercializacion + Es el suministro de energia eléctrica en

mayorista grandes cantidades destinado a cubrir la
demanda de dos grandes grupos: los
Usuarios Libres y los Distribuidores
eléctricos.

+ Se desarrolla por los generadores en

condiciones de competencia.

Ademas, sera fundamental entender la actuacion de los generadores en el
mercado eléctrico. Quifiones, grafica de manera precisa este tema, se la

siguiente manera:

Siguiendo el modelo chileno, la Ley de Concesiones Eléctricas dividio la
generacion en dos segmentos: uno regulado y el otro libre. El primero
corresponde al suministro destinado a los usuarios del servicio publico
de electricidad (...) en el cual tanto las ventas de generador a
distribuidor, como de este ultimo al consumidor final, se realizan a un
precio fijado administrativamente (la tarifa en barra). (...).

(...), los generadores pueden elegir libremente entre vender al mercado
spot la electricidad que producen, celebrar contratos bilaterales con
distribuidores o clientes libres, o una combinacion de ambas opciones.

La unica restriccion es la contenida en el articulo 101 del

Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, que exige que

cualquier contratacion cuente con la garantia fisica del suministro

(es decir, que no pueden obligarse a suministrar mas potencia y

energia que la que producen y las que tengan contratadas con

otros generadores). En otras palabras, la legislacién vigente impide,
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incluso a los generadores, la celebracion de contratos financieros
“puros”, a pesar de que ello seria teéricamente posible al tener acceso
al mercado “spot” para adquirir cualquier faltante que no produzcan.
[énfasis agregado] (2005: 76-77).

A pesar de la extension de la cita, esta es pertinente para entender el
presente Caso. En efecto, nos encontramos frente a una generadora que
contrata con una distribuidora el suministro de una cantidad determinada de
energia para la prestacion del Servicio Publico de Electricidad. Sin
embargo, la distribuidora retira mayores cantidades que las pactadas,
sosteniendo que la tarifa que debe compensar dichos retiros no son los del

Contrato de Suministro sino el tope constituido por la Tarifa en Barra.

El articulo 101 del Reglamento de la LCE establece que “[n]ingun integrante
del COES podra contratar con sus usuarios, mas potencia y energia firme
que las propias y, las que tenga contratada con terceros, pertenezcan o no
al COES”

De lo sefialado por Quifiones y la literalidad del articulo 101 del Reglamento
de la LCE, se desprende que un generador no puede vender mas potencia
y energia que la propia o contratada con terceros. Si bien los generadores y
los distribuidores pueden pactar estos contratos, el suministro debera estar
garantizado y no podria existir un compromiso que supere esa garantia

fisica.

Las razones detras del articulo 101 del Reglamento de la LCE giran en
torno a temas de seguridad y orden, a fin de evitar que drenen el mercado
con requerimientos de energia que superen la oferta. El escenario 6ptimo
es que la oferta y demanda se encuentren en balance. Justamente, el
hecho de que se deba pagar una tarifa distinta (en este caso, mayor) que la
regulada por los excesos de consumo sirve como medio para lograr ese
balance. Si el costo de la energia en el mercado de corto plazo es superior
a la Tarifa en Barra, los parametros contractuales previstos sirven como

desincentivo.
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3.2.2. Regulacioén del Servicio Publico de Electricidad

El articulo 2 de la LCE establecia que “[c]onstituye Servicio Publico de
Electricidad, el suministro regular de energia eléctrica para uso colectivo,
hasta los limites de potencia que seran fijados de acuerdo a lo que
establezca el Reglamento. El Servicio Publico de Electricidad es de utilidad

publica”.

No es intencidon de este informe analizar detalladamente la definicion de

servicio publico, debido a que esta determinacion no se encuentra en

cuestionamiento. De manera general, resulta adecuada la definicion

elaborada por Huapaya:

[L]os servicios publicos econdmicos en sentido estricto y objetivo, seran actividades
econdmicas de base privada o entregadas en todo caso a la iniciativa privada, sujetas a
regulacién econémica implementada por el Estado, en orden a cumplir con los objetivos
del marco legal del servicio, sin importar si es el Estado por medio de una empresa
publica quien lo presta, o de lo contrario, si es que estamos frente a un prestador
privado del servicio, con la condicion de que se cumpla efectivamente con las diversas
normas sectoriales que reflejan las viejas leyes de Roland de la regularidad,
continuidad, igualdad, universalidad y progresividad de la prestacion, en orden a
satisfacer necesidades basicas o esenciales de la sociedad en conjunto, y permitir el
desarrollo del conjunto de los servicios y actividades econémicas que se montan sobre
la infraestructura social levantada por medios de los grandes servicios publicos.8" (2015:
391).

El Tribunal Constitucional ®?, por su parte, también desarrolla algunas

caracteristicas que deben tener los servicios publicos, tales como:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.
b) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo.
c) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standard minimo de calidad.

d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad (2004).

Otro requisito fundamental del servicio publico es que debe ser
expresamente establecido por una ley. Huapaya cita amplia doctrina y
jurisprudencia, segun la cual es imprescindible que una ley declare a un

servicio como publico. A efectos del presente trabajo, conviene rescatar la

61 Huapaya sostiene que esta definicion ha sido inspirada en el trabajo de Dolors Calans | Alettler y de las lecciones de
José Esteve Pardo.
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cita del catedratico espafol Gaspar Arifio, dado que este abogado participa

del presente Caso.

Asi, para Arifio, la definicion de servicio publico considera lo siguiente:

Se califican técnicamente como ‘servicios publicos’ un conjunto de actividades que, a la
vista de la evolucion y circunstancias de la vida de la sociedad, han devenido
indispensables y esenciales para la comunidad, de tal manera que ésta se apoya
necesariamente en ellos para su supervivencia y funcionamiento como tal. La
determinacion de cuales sean en concreto estas actividades es una cuestion historica y
contingente, pero en cualquier caso la apreciacion de cuando una necesidad se ha
colectivizado constituye una “necesidad publica indispensable” corresponde al Estado.

Esta declaracion formal de servicio publico, por sus trascendentales efectos (...),

debe ser adoptada mediante Ley formal (del Parlamento), que declare servicio

publico un sector de actividad determinado [énfasis agregado] (2015: 384).

De manera que, para el experto espanol, un servicio publico consiste en un
sector de actividad determinado que debe ser declarado como tal mediante

una ley formal. Esta definicion sera fundamental mas adelante.

Por su parte, Dands sefiala que el hecho de que una determinada actividad
sea declarada como servicio publico, despliega importantes efectos a

considerar:

A. Titularidad estatal
De un lado, el Estado asume la titularidad del servicio en cuestion, pero no para
apropiarse de la actividad o para extraerla del mercado por la via de impedir que los

particulares puedan prestarlo, ya que la_asunciéon de titularidad sdlo implica una

toma directa de la responsabilidad por parte del Estado, que no se apropia

materialmente de la actividad calificada como servicio publico. De ahi que aunque la
titularidad del servicio publico sea estatal, la ejecucion de la actividad (la prestacién del
servicio publico) tenga que estar a cargo de empresas particulares y que, por aplicacion
del precepto constitucional que consagra el principio de subsidiariedad, la intervencién
estatal en el plano de la gestidn se restrinja a los supuestos de ausencia o insuficiencia
de las prestaciones gestionadas por los privados, cediendo el Estado el protagonismo

en la prestacion a favor de los operadores particulares. (...)

B. Sujecion a un determinado régimen de caracter publico
La segunda consecuencia importante de la declaracién formal de una actividad como

servicio publico, ya no en funcion del Estado, sino respecto de la actividad misma, lo

62 A través de la sentencia recaida en el Expediente N° 34-2004-Al/TC.

30



constituye la aplicacion de un régimen juridico especial de caracter publico que

determina _las potestades del Estado y los derechos de los prestadores del

servicio, con la finalidad de asegurar el suministro de las citadas prestaciones
esenciales que satisfacen necesidades primordiales de la sociedad. [Enfasis
agregado] (2008: 259-261).

Anade Dands, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
que las caracteristicas del Servicio Publico son principalmente su
“naturaleza esencial para la comunidad, la necesaria continuidad de su
prestacion en el tiempo, su naturaleza regular; es decir, que debe mantener
un estandar minimo de calidad, y la necesidad de que su acceso se dé en
condiciones de igualdad” (2008: 262).

Ahora bien, como hemos adelantado previamente, las empresas
distribuidoras son aquellas que entregan la energia eléctrica que
adquirieron de las empresas generadoras, a los clientes libres o usuarios
regulados. En el momento en el que se desarrollaron los hechos del
presente Caso, los distribuidores debian contratar el suministro de energia
con los generadores a través de contratos bilaterales de suministro de
electricidad o PPA.

Los PPA que suscriban los distribuidores con los generadores para el
suministro de electricidad de usuarios regulados, como parte del Servicio
Publico de Electricidad, debian someterse a una tarifa regulada por el
OSINERGMIN denominada Tarifa en Barra. Como en todo contrato, la
prestacion no puede ser indefinida ni indeterminada, sino que deberia

sujetarse a las capacidades de las partes contractuales.

Como adelantamos previamente en la cita de Quifiones (2005: 76-77), el
articulo 101 del Reglamento de la LCE prohibe que los generadores
contraten por una potencia y energia superior a su garantia fisica, con lo
que un contrato sin limite de suministro seria contrario a dicho reglamento.
Cabe senalar que, con posterioridad al Caso, el legislador optd por elevar a
rango de ley la prohibicién normativa para los generadores de contratar por
mas potencia y energia de la que pueden producir o que tengan

contratada®.

8 Articulo 3 de la Ley N° 28832, Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la generacion eléctrica.
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En tal sentido, los PPA determinan la cantidad de energia que va a
suministrar un generador a un distribuidor para el Servicio Publico de
Electricidad, la cual sera retribuida con la Tarifa en Barra. Este sera el
ambito regulado por el OSINERGMIN.

Podemos graficar la estructura descrita de la siguiente manera:

Grafico N° 3 — Cadena de suministro para el Servicio Publico de
Electricidad
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Del Grafico N° 3, podemos desprender que las empresas generadoras (1) y
las empresas distribuidoras (2) suscriben los contratos o PPA (3)
necesarios para el suministro de potencia y energia (4) a cambio de una
prestacion denominada Tarifa en Barra (5) que sera regulada por el
OSINERGMIN. En los contratos, se establece la cantidad de potencia y

energia que la generadora esta obligada a destinar a la distribuidora.

Esa cantidad de potencia y energia, para que pueda considerarse como
parte del Servicio Publico de Electricidad, debe ser destinada a los usuarios
regulados (7), los cuales recibiran la electricidad (6) a cambio de una tarifa
(8) también regulada por el OSINERGMIN.

La controversia en el presente caso inicia cuando una empresa
distribuidora (LDS) consume mas energia que la que habia contratado con

una empresa generadora (EP). Ambas partes reconocen que ese exceso
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debe ser cobrado, sin embargo, el conflicto recae en si el monto que la
empresa distribuidora debe pagar a la generadora por los excesos retirados
debe encontrar un limite en la Tarifa en Barra establecida por el
OSINERGMIN, o si por el contrario, dicho monto puede pactarse libremente

por las partes sin mayor limite que el indicado por la voluntad conjunta.

Por tanto, la controversia consiste en determinar si el tope aplicable al
precio del exceso de consumo de energia -en el marco de un Contrato de
Suministro para el Servicio Publico de Electricidad- puede o no exceder la

Tarifa en Barra.
Para determinar ello, es importante considerar las siguientes normas:

Cuadro N° 3 — Normas relevantes

N° Norma Cita
de la LCE | transmision y distribuciéon estan obligados a:
(...)

c) Aplicar los precios regulados que se fijen de

conformidad con las disposiciones de la presente Ley;

...y

“Articulo 8.-La Ley establece un régimen de libertad
2 | Articulo 8 | de precios para los suministros que puedan efectuarse
delaLCE | 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.

...y

“Articulo 43.- Estaran sujetos a regulacién de precios:
Literal ¢ | (...)
3 | del c) Las ventas de energia de generadores a

articulo 43 | concesionarios de distribucion destinadas al Servicio
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de la LCE | Publico de Electricidad; (...)"

Articulo 45 | “Articulo 45.- Las ventas de energia eléctrica a un
4 | delaLCE | concesionario de distribucidn, destinada al Servicio
Publico de Electricidad, se efectuaran a Tarifas en

Barra.”

De manera previa al analisis de las normas citadas, es pertinente detallar
qué se entiende por Tarifa en Barra, para poder comprender el alcance de

las posiciones de ambas empresas.

Sobre el particular, Santivafiez explica lo que significa la Tarifa en Barra en

el mercado eléctrico peruano:

La venta de energia y potencia entre un Generador y una Empresa de Distribucion
destinada al suministro de consumidores de servicio publico de electricidad se
encuentra sujeta a regulacién de precios establecidos periodicamente por [el
OSINERGMIN].

Los precios regulados de potencia y energia se expresan en las denominadas Tarifas
en Barra fijadas por [el OSINERGMIN].

Las Tarifas en Barras no constituyen precios obligatorios para esta modalidad de
suministro, por el contrario, constituyen los precios maximos de potencia y energia que

pueden ser trasladados por la Empresa de Distribucién a los consumidores del servicio

publico de electricidad. (1998: 121)

Los criterios para determinar la Tarifa en Barra se encuentran regulados en
el Titulo V del Reglamento de la LCE. OSINERGMIN (2016) explica el

procedimiento de regulacion tarifaria en este caso, conforme a lo siguiente:

Los Precios en Barra se conforman a partir de los precios basicos, definidos en el
Articulo 47° de la LCE y Articulos 125° y 126° de su Reglamento, los mismos que estan
constituidos por los precios de potencia y energia en las barras de referencia, a partir de
las cuales se expanden los precios mediante factores de pérdidas de potencia y
factores nodales de energia, respectivamente. (2016: 3)

La fijacion de Tarifas en Barra también ha sido desarrollada por Dammert,

Molinelli y Carbajal (2011) de la siguiente manera:
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Los precios en barra engloban el precio basico de energia, el precio basico de potencia
y los peajes de transmision, y antes de ser aprobados deben ser comparados
previamente con el promedio ponderado de los precios firmes; si la diferencia entre
ambos (precios barra y precios firmes) resulta menor al 10%, los precios en barra
propuestos seran aprobados. En cambio, si la diferencia entre ambos precios es mayor
a 10%, debera realizarse un ajuste al precio basico de potencia para alcanzar a lo mas

una diferencia del 10%, como se muestra en el grafico siguiente:

Fuente: Osinergmin (2011: 145-146)

Ahora bien, vemos en primer lugar que el articulo 31 de la LCE representa
un mandato genérico que obliga a todos los concesionarios a aplicar los
precios regulados establecidos por la LCE. En tal sentido, ninguno podria
alegar la libre determinaciéon de precios si es que estos deben ser fijados
regulatoriamente. En el Caso, la Tarifa en Barra constituye un precio
regulado al que tanto generadores como distribuidores se encuentran

sujetos cuando se trata de atender el Servicio Publico de Electricidad.

En segundo lugar, el articulo 8 de la LCE establece un régimen distinto
para aquellos segmentos del mercado eléctrico en los que exista

competencia y en los que no. Para el primer caso, la regla general es un

35



sistema de libertad de precios, pues se entiende que las leyes de oferta y

demanda se encargaran de determinar los precios.

Este es el caso, por ejemplo, de los contratos de suministro que celebran
los clientes libres con las empresas generadoras y distribuidoras. Dado
que, en este mercado, el suministro de potencia y energia es competitivo
no solo a nivel de generadoras, sino entre estas y las distribuidoras, la regla
tarifaria en este aspecto es la libertad de precios. Los usuarios que
requieran de grandes cantidades de potencia y energia podran negociar
libremente los precios que estan dispuestos a pagar, tanto con las

empresas generadoras como con las distribuidoras.

Por otro lado, la normativa establece precios regulados para aquellos
suministros que “por su naturaleza lo requieran”®. Un ejemplo de este
ultimo sistema es el suministro de las empresas distribuidoras a los
usuarios regulados. Al ser la actividad de distribucién un monopolio natural,
y al resultar ineficiente la competencia en esta actividad, corresponde que
sea el Estado quien determine los precios maximos que las empresas
distribuidoras pueden cobrar a los usuarios regulados, quienes no tienen

mas opcion que la de contratar con dichas empresas.

En tercer lugar, el literal ¢) del articulo 43 de la LCE es claro en sefialar que
las ventas de energia que realicen las empresas generadoras a las
empresas distribuidoras, para el Servicio Publico de Electricidad, estaran

sujetas a regulacién de precios.

Respecto a este punto, es fundamental enfatizar en dos aspectos, de cara
al analisis del caso concreto. Lo primero es que la norma citada no hace
distincion en la energia vendida para la aplicacion del régimen de
regulacion tarifaria. Esto es, segun el texto literal, cualquier tipo de venta
que realicen las generadoras a las distribuidoras, y que tenga como objetivo
el suministro del Servicio Publico de Electricidad, estara sujeto a regulacion

de precios.

No obstante, lo segundo a considerar es que la norma habla de “venta” en

especifico, y no de “transferencia” en general. Es decir, para que se gatille
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la regulacién de precios, ademas de que la energia debe estar destinada al
Servicio Publico de Electricidad, se requiere que las partes hayan acordado

y celebrado la venta de dicha energia.

En cuarto lugar, el articulo 45 de la LCE, en similar sentido que el literal c¢)
del articulo 43 del mismo texto normativo, sefala que sera la “venta” de
energia a una distribuidora, para el Servicio Publico de Electricidad, la que
se sujetara a la Tarifa en Barra. Nuevamente, la Tarifa en Barra no se
aplicaria de manera general a cualquier transferencia de energia aun
cuando esté destinada al Servicio Publico de Electricidad, sino Unicamente

cuando dicha transferencia sea resultado de una venta.

Finalmente, debemos hacer énfasis en las Clausulas 2.6 y 4.4 del Contrato

de Suministro, que indican lo siguiente:

2.6. LA DISTRIBUIDORA utilizard el suministro objeto del Contrato -exclusivamente-
para la atencion de sus clientes a precio regulado con arreglo a la Ley. En la
eventualidad de que el limite establecido por el Reglamento para la determinacién de los
clientes libres disminuyera de 1000 kW, el citado suministro sera destinado a clientes
que tengan una demanda maxima igual o menor a 1000 kW. Dicha eventualidad no
afectara la condiciéon de que todo el suministro objeto del presente Contrato estara

sujeto a la aplicacion de las tarifas establecidas en la Clausula Cuarta.

44. Si la energia mensual retirada por la DISTRIBUIDIRA, 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.

De lo sefialado se desprende que el legislador ha optado por establecer un
sistema de precios regulados para determinados segmentos del mercado
eléctrico, especificamente para el suministro del Servicio Publico de
Electricidad.

64 Articulo 8 de la LCE.
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3.2.3. Regulacion tarifaria en el Caso

Antes de analizar, de manera critica, los argumentos y posiciones
presentadas tanto por Luz del Sur y Electroperu, como por el CCAH vy el
TSC, es pertinente detallar cada uno de ellos, a fin de entender cabalmente
las pretensiones del Caso. De manera general, los principales argumentos
de cada parte se encuentran contenidos en los escritos de reclamacion, de
absolucion de traslado, de apelacion y en las resoluciones finales de cada

instancia.

Siendo que Luz del Sur inici6 el procedimiento de solucion de

controversias, iniciaremos analizando sus argumentos.

La Distribuidora sostiene, en primer lugar, que el precio tope que los
generadores pueden cobrar a los distribuidores no puede exceder la Tarifa
en Barra para las ventas destinadas al Servicio Publico de Electricidad, en
base a una lectura de las tres normas sefaladas en el acapite anterior. A
criterio de LDS, el articulo 45 de la LCE no hace distincion entre ventas
inferiores o excedentes a la energia contratada, por lo que no puede

distinguirse tampoco en la interpretacion®®.

De acuerdo con Luz del Sur, el tope por la tarifa es aplicable también a los
retiros en exceso de la energia contratada siempre que esta sea destinada
al Servicio Publico de Electricidad. En tal sentido, Electroperd no puede
cobrar -por los retiros en exceso- un precio mayor a la Tarifa en Barra
regulada por el OSINERGMIN®S,

En segundo lugar, Luz del Sur sostiene que la subclausula 4.4 del Contrato
de Suministro debe leerse de manera sistematica, considerando que los
excesos deben pagarse a costo marginal de corto plazo siempre y cuando
éste no sea mayor que la Tarifa en Barra fijada por el OSINERGMIN. En
caso contrario, sera la Tarifa en Barra el precio tope que pueda cobrar el
Generador. De acuerdo con el Luz del Sur, “[e]sta interpretacién es acorde

con el Principio de Conservacion, que obliga a interpretar el acto juridico de

% Tercer parrafo del numeral 4.5 del escrito de reclamacion presentado por Luz del Sur (folio 60 del cuaderno
principal).
% Numeral 4.2 del escrito de reclamacion presentado por Luz del Sur (folios 71 al 70 del cuaderno principal).

38



forma que mantenga su validez y eficacia plena’®’.

Ante el argumento de Electroperu, segun el cual LDS no puede reclamar
porque en ocasiones pasadas reconocid los pagos en los términos del
Contrato de Suministro (y, por tanto, se configurdé los supuestos de los
actos propios), LDS sostiene que tiene derecho a reclamar lo
indebidamente pagado por error®. Segun la Distribuidora, no cabe la
aplicacion de la doctrina de los actos propios porque no existi6 conducta
valida y eficaz, dado que esos pagos no se ajustaron a derecho. Por lo

tanto, se puede actuar contra actos que son invalidos®®.

Por su parte, Electroperu sostiene en primer lugar que existe competencia
en la venta de energia entre generadores y distribuidores, por lo que se
puede pactar un precio encima de la Tarifa en Barra, pero ese precio no

podria ser trasladado a los usuarios regulados™.

Sefiala, ademas, que “no existe un ‘precio regulado’ para la facturacién de
excesos de consumo de energia”’'. Por lo tanto, al ser un aspecto
patrimonial de libre disposicidn, corresponde aplicar el monto pactado en el

Contrato de Suministro, especificamente en la subclausula 4.472.

En segundo lugar, a criterio de Electroperu, LDS no ha acreditado que los

destinos de los excesos sean para el Servicio Publico de Electricidad’®.

En tercer lugar, el Generador sostiene que si puede cobrar los montos
pactados en el Contrato de Suministro porque el cobro de los excesos no
se realiza en el marco de una compraventa sino como la aplicacion de

penalidades ante el incumplimiento de LDS de retirar Unicamente las

57 Segundo, tercer y cuarto parrafo del numeral 4.4 del escrito de reclamacion presentado por Luz del Sur (folios 71 al
70 del cuaderno principal).

% Presentacion de Luz del Sur en la Audiencia Unica de fecha 19 de octubre de 2004.

% Ibid.

70 Numeral 2.1 del Escrito de excepciones y absolucion del traslado de Electroperu (folio 261 del cuaderno principal).

" Segundo parrafo del numeral 2.1 del Numeral 2.1 del Escrito de excepciones y absolucion del traslado de
Electroperu (folio 261 del cuaderno principal).

2 Numeral 2.3 del Escrito de excepciones y absolucion del traslado de Electropert (folios 258 y 257 del cuaderno
principal).

3 Considero que esta argumentacion es irrelevante, en tanto la defensa del Generador consiste en sefialar que los
excesos no estaban sujetos a la Tarifa en Barra. La decision del Tribunal no habria variado en caso se detecte que el
destino es o no el mercado de los usuarios regulados, en tanto la consulta era por la aplicabilidad de la Tarifa en Barra
para el cobro de los excesos.
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cantidades contratadas’.

En tal sentido, la subclausula 4.4 del Contrato de Suministro establece
penalidades porque resarce dafos (de conformidad con el articulo 1341 del
Cadigo Civil), constituyen incumplimientos al Contrato de Suministro, obliga
a Electroperu a comprar energia de otras generadoras a costos marginales,
es ajeno a la potencia y energia contratada y su denominacién de precio no
altera su naturaleza juridica. Electroperu sostiene ademas que Luz del Sur
reconocié la naturaleza de penalidades de estos cobros en ocasiones

anteriores.

Para Electroperu, aceptar la pretension de LDS implicaria que los
generadores se obliguen a suministrar mas energia que la que pueden
producir, yendo en contra de la legislacion sobre la materia. Les daria a los

distribuidores, en otras palabras, un consumo ilimitado y discrecional.

Finalmente, Electroperu sefialdé que LDS nunca cuestioné la validez de las
facturas y ha pagado los excesos de consumo hasta en ocho (8)
oportunidades entre el 2002 y 2004, en los términos previstos en el
Contrato de Suministro por montos que -en la mayoria de los casos-

excedian la Tarifa en Barra.

Para el Generador, se cumplen los tres supuestos de la doctrina de los
actos propios debido a que (i) hay conductas anteriores relevantes y
eficaces; (ii) se ejercita una facultad por la misma persona que crea la
situacion litigiosa debido a la contradiccién atentatoria de la buena fe
existente entre ambas conductas vy (iii) hay identidad entre ambos sujetos.
Existiria, segun sus alegaciones, una manifestacion de voluntad tacita de

aceptar pagar los consumos de energia en exceso a costos marginales’.

El CCAH considera que el Contrato de Suministro debe interpretarse con
las reglas del Cédigo Civil. Es decir, segun su criterio, correspondia que su

colegiado interprete el texto del Contrato de Suministro’®.

7 Punto 4 del numeral 2.2 del del Escrito de excepciones y absolucion del traslado de Electroperu (folio 258 del
cuaderno principal).
S Numeral 2.4 del Escrito de excepciones y absolucion del traslado de Electropert (folios 257 al 254 del cuaderno

76 La posicion del CCAH descrita en los parrafos siguientes corresponde a lo indicado en la Resolucion del CCAH 8-
2004-0OS/CC-20 que resuelve en primera instancia la reclamacién de Luz del Sur.
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Respecto al tema de fondo, el CCAH considerd que los excesos no estan
regulados por la normativa del sector eléctrico. En tal sentido, debido a que
no hay una norma que regule el limite de la factura de los excesos, es
valido pactar sobre esta materia, y pagarlos como lo hizo LDS en ocho (8)

oportunidades, siete (7) de las cuales superaron la Tarifa en Barra.

Adicionalmente, para el CCAH, el principio de los actos propios es
plenamente aplicable porque da proteccion juridica a la buena fe
manifestada en la confianza depositada en la apariencia. Ello porque las
partes establecieron libremente un sistema de facturacion de los excesos
de energia que se efectud en varias ocasiones. LDS no debia, segln su

posicion, contradecir sus actos propios.

En base a lo anterior, el CCAH declara, respecto a este punto, infundada la
reclamacion presentada por LDS y establece que “a los retiros 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™”.

Por su parte, el TSC considera’® en primer lugar, la interpretacion
teleoldgica de los articulos a la luz de las reformas que sucedieron en el
sector eléctrico con la LCE, y especificamente en el objetivo de desregular
el sector. En base a lo anterior, el TSC sostiene que la LCE apunta a la
promocién de los ambitos de la autonomia privada como regla general, y la
regulacion como excepcion. Los distribuidores, en este marco, “podran
diversificar su riesgo porque podra[n] elegir entre varios proveedores de
energia (generadores) y obtener mejores precios por la competencia que

existira entre ellos”.

Siendo ello asi, la autoridad regulatoria no podria tener injerencia en la
autonomia privada que la LCE reconoce para los actores del mercado. El
TSC hace referencia ademas a las alegaciones de Luz del Sur en un

procedimiento ante el OSINERGMIN, mediante las cuales la Distribuidora

7 Articulo tercero de la Resolucion del CCAH 8-2004-OS/CC-20 que resuelve en primera instancia la reclamacién de
Luz del Sur.
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consiguid que se elimine la regulacion de las penalidades, por encontrarse

estas dentro del ambito de la autonomia privada.

Finalmente, el criterio decisivo para la decisiéon del TSC radica en la
distincion que hace respecto a las transferencias de energia dentro de los
limites contratados y aquellos que forman parte de los excesos. Para el
Tribunal, la regulacién tarifaria de la Tarifa en Barra es uUnicamente
aplicable a aquellas transferencias voluntarias que las partes hayan
pactado en el respectivo contrato, y no para las tomas que excedan ese
monto. De modo contrario, el generador no podria asignar su energia
eficientemente, el distribuidor podria actuar casi discrecionalmente por el
mercado sin contratos que lo autoricen, y podria determinar exclusivamente

la cantidad del bien materia de la prestacion.

En base a lo anterior, el TSC concluye que:

1. (...) 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 eléctricol’®l.

2. “(...) los retiros de energia en exceso de la energia contratada se debe[n] estar a lo
estipulado contractualmente, respetandola autonomia de las partes por ser un

aspecto no reguladol®d.,

3.2.4. Posicion y critica de los argumentos alegados por las

empresas y en las resoluciones del OSINERGMIN

De manera general, la controversia es compleja debido a que ambas
argumentaciones resultan razonables. Por el lado de Luz del Sur, es
evidente que se ve en un problema al no poder suscribir los contratos de
suministro necesarios para el Servicio Publico de Electricidad, y que
ademas, este no puede ser suspendido por la caracteristica de continuidad

de los servicios publicos y por la utilidad publica del mismo.

8 La posicion del TSC descrita en los parrafos siguientes corresponde a lo indicado en la Resolucion del TSC N° 5-
2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en segunda instancia la reclamacién presentada por Luz del Sur y las
correspondientes apelaciones.

8 Articulo cuarto de la Resolucion del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en segunda instancia
la reclamacion presentada por Luz del Sur y las correspondientes apelaciones.

80 Articulo quinto de la Resolucion del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en segunda instancia
la reclamacion presentada por Luz del Sur y las correspondientes apelaciones.
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Como hemos senalado en el numeral 3.2.2, los servicios publicos deben
cumplir con -entre otras caracteristicas- la continuidad. Huapaya (2011: 95)
sostiene que la caracteristica de continuidad implica que “[e]l servicio debe
prestarse ininterrumpidamente, cada vez que sea requerido por el usuario,

ya que satisface a una necesidad esencial”.

En ese escenario, la Distribuidora se ve en la necesidad de obtener por
otros medios (a través del retiro de excesos, por ejemplo), el suministro
necesario para la prestacion del mencionado servicio publico. En caso el
costo de ese suministro sea mayor a los precios regulados por
OSINERGMIN, Luz del Sur no podria trasladar esos costos adicionales a

los usuarios regulados por los topes establecidos también por el Regulador.

Por el otro lado, Electropert también tiene una posicion valida, segun la
cual su obligacién contractual de suministro termina en las cantidades
contratadas, y cualquier obligacién adicional no se encuentra regulada y
debera sujetarse a lo que las partes establecieron en el Contrato de

Suministro.

El riesgo de que la posicion de Luz del Sur sea amparada radica en que el
Generador perderia completamente el control de las cantidades por las que
debe responder en base al Contrato de Suministro. Es decir, Luz del Sur
podria -de manera ilimitada- retirar excesos cuyos costos no serian
equivalentes a la contraprestacion. Ese esquema contractual es sin duda

muy beneficioso para una de las partes, perjudicando a la otra.

Lo cierto es que el problema se resume en que una de las partes debia
asumir las pérdidas generadas por un hecho completamente ajeno a
ambas: la deficitaria generacién eléctrica como consecuencia de los
cambios climatolégicos, y el incremento exponencial en el costo marginal

del mercado de corto plazo.

No obstante lo anterior, el OSINERGMIN debié tomar una posicion que
resultd correcta. En efecto, Electroperi no debia asumir los costos del
mercado a corto plazo que implicaron los retiros en exceso realizados por
Luz del Sur.
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Para llegar a esa conclusién, debemos primero entender la estructura del

Contrato de Suministro:
1. El Generador se obliga a suministrar al Distribuidor una cantidad de
energia. Como contraprestacion, el Distribuidor pagara como maximo,

la Tarifa en Barra regulada por el OSINERGMIN.

Grafico N° 4 — Suministro maximo contratado
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2. Si el Distribuidor retira una cantidad superior de energia a la pactada en
el Contrato de Suministro del mercado spot, el Generador debera pagar
por esos excesos el costo de la energia en el mercado de corto plazo.
Ello, debido a que el sistema asignara a Electroperu dicho retiro y esta
empresa debera compensar los retiros excedentes al valor de la

energia en ese momento.

Grafico N° 5 — Retiros en exceso
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3. No es razonable que Luz del Sur pretenda pagar por montos que
exceden el compromiso de Electroperd, una suma que incluso podria
ser menor al monto de la contraprestaciéon de la energia contratada,
cuando el Generador paga por esos excesos el costo marginal de corto

plazo (el cual podria ser muchisimo mayor que la Tarifa en Barra).
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Es decir, Luz del Sur no solo pretende emplear como maximo la Tarifa
en Barra para los excesos, sino incluso pagar los costos marginales si
es que estos fueran menores que la mencionada tarifa. Es decir, pagar

incluso menos que la tarifa regulada.

Grafico N° 6 — Compensacion por los retiros en exceso

b2

Costo marginal de CP + de 420 MW

420 MW
Tarifa en Barra

=

¢ Tarifa en Barra J
como maximo?

Asi, pues, la primera incongruencia que salta a la vista en la argumentacion
de Luz del Sur es que, segun su postura, los excedentes también tendrian
que estar sujetos a la Tarifa en Barra porque estan destinados al Servicio
Publico de Electricidad. En tal sentido, las partes no podrian pactar montos
distintos a la Tarifa en Barra. Sin embargo, tratandose de excedentes, bajo
su criterio, si podrian pactarse montos distintos siempre que sean menores

a la Tarifa en Barra.

La segunda incongruencia que salta a la vista es que, como bien explica
Luz del Sur, el incremento exponencial del costo marginal de energia en el
corto plazo hizo que los contratos de suministro entre generadores y
distribuidores sea poco atractivo para los primeros. Entendiendo que ello
sea asi, los pocos incentivos que habria para suscribir estos contratos se
eliminarian por completo si se determinara que, ademas de pagar un precio
menor al costo marginal, los generadores tendrian que asumir los retiros en
exceso del mercado de corto plazo que discrecionalmente realicen los

distribuidores.

En otras palabras, en el contexto en el que desarrollaron los hechos del
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Caso, si el OSINERGMIN le daba la razéon a Luz del Sur, a ningun
generador le resultaria atractivo firmar un contrato en el que recibira menos
dinero que el que podria recibir en el mercado de corto plazo, y
adicionalmente, tendria que asumir cualquier retiro en exceso que realice
su contraparte, asumiendo el generador los costos notablemente
superiores. Seria un contrato que solo prevé pérdidas para los

generadores.

La tercera inconsistencia de Luz del Sur es que, de acuerdo con su
argumentacion, los retiros en exceso tendrian que ser pagados a una tarifa
que podria ser incluso inferior a la Tarifa en Barra, a pesar de que parece
reconocer implicitamente que los retiros en exceso constituyen

incumplimientos al Contrato de Suministro.

El Distribuidor sostiene que, debido al poco éxito en sus intentos por
suscribir contratos de suministro con los generadores, se vio en la
“necesidad” de realizar los retiros en exceso®'. Es decir, frente a la
imposibilidad de poder suscribir los contratos de suministro necesarios para
atender la demanda de sus clientes, no tuvo mas opcion que efectuar los
retiros en exceso, con las consecuencias que ello implicara. Similar
argumentacion tuvo el Dr. Gaspar Arifio en el dictamen presentado por Luz

del Sur en su apelacion a la resolucién del CCAH®2.

Considero que ello demuestra que Luz del Sur tenia pleno conocimiento de
que los excesos de consumo representaban un incumplimiento al Contrato
de Suministro y que, por tanto, era de aplicacién el régimen de penalidades.
La subclausula 4.4 es bastante explicita en sefalar que, en ese supuesto,
se debera pagar el costo marginal de corto plazo porque ese era el monto
que debia compensarse al mercado spot por el retiro (en caso no sea un
generador con superavit de produccion). Es importante enfatizar en este
punto que, en caso el valor del costo marginal fuese menor a la Tarifa en
Barra, también debia aplicarse dicho costo por corresponder a la autonomia

privada de las partes.

En suma, el Contrato de Suministro establecié la obligacién de ambas

81 Numeral 2.3 del escrito de reclamacion presentado por Luz del Sur.
82 Folios 721 a 699 del cuaderno principal.
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partes de suministrar la energia y pagar la Tarifa en Barra,
respectivamente. Si el Distribuidor excedia ese consumo, debia pagar el
costo marginal de corto plazo porque ese era el monto que costaba la

energia retirada en exceso en el mercado de corto plazo.

No es correcto que sea Electropert quien asuma los costos marginales de
la energia retirada por Luz del Sur porque (i) eso no fue pactado en el
Contrato de Suministro; (ii) las normas no lo obligan a aplicar la tarifa
regulada en este caso y (iii) en ultima instancia, es el Distribuidor el
responsable de garantizar la continuidad del Servicio Publico de
Electricidad.

Sobre estos puntos, resulta relevante hacer referencia a la descripcion del
problema sobre quién debe asumir el aumento del coste de energia que
realiza el Dr. Arifio en el dictamen que presentd Luz del Sur como parte de
su apelacion. El experto senala correctamente que existen tres escenarios

para determinar quién debe soportar los sefialados costes®::

e Escenario 1: Los generadores asumen los mayores costes. En este
supuesto los generadores “deben seguir entregando energia al
distribuidor, para cubrir los excesos de consumo, al precio fijado para la

tarifa en barra, aunque los costes de generacion sean mas elevados™*.

e Escenario 2: Los distribuidores asumen los mayores costes. En este
supuesto, los distribuidores pagarian “la energia excedentaria al coste
marginal de corto plazo, varias veces superior a la tarifa en barra. Ello,
aun cuando estos, cuando suministren esa misma energia al
consumidor final, sélo puedan cobrar por ella la tarifa de abono, basada

justamente en las ‘tarifas en barra’?.

e Escenario 3. Los consumidores asumen los mayores costes. En este
supuesto, se ajustaria progresivamente “tanto la tarifa en barra como la
tarifa de abono al consumidor final, en los términos que la legislacion

permite (...). De esta forma y aun cuando los calculos (estimaciones)

8 Paginas 17, 18 y 19 del “Dictamen sobre el precio que debe aplicarse a las ventas de energia en exceso de la
contratada, entre Electro-Pert y Luz del Sur”, elaborado por el Estudio Arifio y Asociados, y presentado por Luz del Sur
como parte de su estrategia de apelacion contra la resolucién que puso fin a la primera instancia.

84 Paginas 17 y 18 del dictamen del Dr. Arifio (folios 705 y 704 del cuaderno principal).
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iniciales y la vigencia de estas se haya hecho para cuatro afos (...), si
la realidad desmiente tales estimaciones, porque los costos se han
demostrado superiores, la Autoridad competente procederia con la
correccion de las desviaciones”®. Concluye el experto en Derecho

Administrativo, que esta decision seria politica y no juridica.

Si bien el Dr. Arifio sostiene, durante el desarrollo de su informe, que ante
las desviaciones en las condiciones inicialmente pactadas, el Estado
deberia responder, también considera una explicacién que obligaria a los
generadores a asumir los costos en tanto son parte de la linea de
suministro de energia que llegara, al final, a los consumidores regulados
como parte del Servicio Publico de Electricidad. En otras palabras, para el
catedratico esparol, la generacion también seria considerada como un
servicio publico cuando la produccion de energia tenga como destino a los

Usuarios Regulados.

Esa aproximacion no se ajusta al espiritu ni a las disposiciones de la LCE y
su Reglamento, por una razéon fundamental: la generacién, a diferencia de
la distribuciéon y la transmision, se desarrolla en condiciones de
competencia, y los generadores no asumen la obligacion del suministro
para el Servicio Publico de Electricidad de manera amplia ni de manera

especifica.

Respecto a las condiciones de competencia, un argumento que Luz del Sur
ha reiterado en varias ocasiones es que de aceptarse las pretensiones de
Electropert, las empresas generadoras “negaran a tratar como ‘energia
contratada’ el integro de los requerimientos de la distribuidora y mas bien
exigiran considerar como energia contratada solo un décimo de ésta,
dandole a los nueve décimos restantes el tratamiento de ‘exceso de
energia’ que podra ser vendido a un precio 4 veces superior a la Tarifa en

Barra (como puede suceder con el costo marginal)®’.

El Distribuidor ignora que, de acuerdo con la regulacion, la generacion no

un servicio publico. Los generadores no se encontraban obligados a

8 Pagina 18 del dictamen del Dr. Arifio (folio 704 del cuaderno principal).
8 Pagina 19 del dictamen del Dr. Arifio (folio 703 del cuaderno principal).
87 Pagina 4 del escrito de apelacion de Luz del Sur, contra la resolucion que puso fin a la controversia en primera
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suscribir contratos de suministro con distribuidores, a sola discrecion de
alguna de las partes. De hecho, parte del problema inicia justamente
porque los generadores no tenian incentivos para suscribir dichos

contratos.

No se puede sostener, en base a esta situacion anémala en el mercado
eléctrico, que los generadores deben garantizar el suministro del Servicio
Publico de Electricidad porque ello implicaria un desbalance en el sistema y
un absoluto desincentivo para contratar con distribuidores. Estos ultimos
tendran, en condiciones normales, la potestad de negociar y suscribir los
contratos con los generadores. Debemos hacer énfasis en que no debe

legislarse en base a las excepciones, sino en base a la regla general.

Lo anterior no implica, sin embargo, que los distribuidores deban asumir
siempre los costos excesivos de condiciones imprevisibles como las del
Caso. Como senala Arifio, debera ser el Estado quien promueva una
solucién politica y normativa para evitar el desabastecimiento del suministro
eléctrico y afectar a los usuarios regulados, considerando sobre todo que
se trata de una situacion excepcional. Sin embargo, mientras ello no ocurra,
debe ser el concesionario en distribucién quien asuma los riesgos, debido a
que es su obligacion garantizar a los usuarios regulados, la prestaciéon

continua del servicio®®, y no del generador.

Ademas, considerando que de acuerdo con el articulo 42 de la LCE, todos
los precios regulados deben reflejar los costos marginales de suministro, la
determinacion de la tarifa en barra hasta un monto adecuado para las
partes era algo que iba a suceder, si las condiciones desfavorables se

mantenian.

En otras palabras, Luz del Sur asumio, en base a su concesién de
distribucion, la responsabilidad por la continuidad del Servicio Publico de
Electricidad de los usuarios regulados. Los riesgos vinculados a la
prestacion del servicio debian ser asumidos por esta ultima empresa,

resultando inviable que fuesen trasladados a sus proveedores.

88 Considerando, ademas, que los distribuidores tienen la obligacion de contar con suministros garantizados de
energia.
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Asumir lo contrario implicaria reconocer que los generadores eléctricos
estan obligados a cubrir directamente el suministro del Servicio Publico de
Electricidad, y someter sus recursos (tanto su produccién como sus
recursos econdémicos) a la voluntad discrecional de los distribuidores®. Ello

no se sostiene con la regulacion del mercado eléctrico.

Cabe destacar que la idea descrita en los parrafos precedentes ha sido

reconocida por Luz del Sur en su escrito de apelacion, cuando senala que:

“La concesion es un contrato de Derecho Administrativo por el cual el
concedente (es decir, el Estado) delega a un privado la funcién de

prestar, a_su riesgo Yy ventura, un determinado servicio publico”®®

[subrayado agregado].

Por tanto, siendo la obligacion de Luz del Sur, al amparo de su contrato de
concesion, el suministro de energia de los usuarios regulados es légico que
los riesgos vinculados a dicha prestacion sean asumidos por esta empresa,

no siendo posible trasladar esa obligacion a sus proveedores.

Habiendo senalado las fortalezas, pero sobre todo, las falencias de la
argumentacion de Luz del Sur, como lo sefalaron los érganos resolutivos,
las pretensiones del Distribuidor no solo eran normativamente incorrectas,
sino que podian convertirse en un mal precedente que ponia en riesgo el

Servicio Publico de Electricidad en general.

No obstante, si bien los érganos resolutivos llegan a una conclusién
correcta, debemos sefalar que ambas resoluciones presentan una

argumentacién débil en lo que respecta a este punto controvertido.

8 Sobre el particular, debemos hacer presente que como parte de la reforma eléctrica llevada a cabo con la Ley N°
28832 (posterior a los hechos del Caso), se considero -en el Libro Blanco (2004)- que “[s]e requiere que todo contrato
de suministro para el servicio publico de electricidad cuente con respaldo de energia y potencia certificadas. De esta
manera, se tendra la seguridad de que los Distribuidores a cargo de esta demanda han contratado energia y capacidad
suficientemente confiables”.

Lo anterior debe leerse junto con el articulo 3 de la mencionada ley, segun el cual “[n]ingun generador podra contratar
con Usuarios Libres y Distribuidores mas potencia y energia firme que las propias y las que tenga contratadas con
terceros”.

Estas disposiciones y consideraciones evidenciarian luego lo que el articulo 101 del Reglamento de la LCE sefialaba
desde 1994: que no corresponde que un generador pueda comprometerse a suministrar mas energia que la que
disponen. Peor aun, que la cantidad de energia suministrada sea determinada por otra empresa a sola discrecion de
esta ultima.

%0 Pagina 7 del escrito de apelacion de Luz del Sur, contra la resolucion que puso fin a la controversia en primera
instancia.
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La resolucién que pone fin a la primera instancia, emitida por el CCAH, es
una salida facil -aunque legalmente valida- para la complejidad del caso.
Considero que la resolucién omite realizar un analisis detallado y completo

de la problematica. Nos explicamos.

Para empezar, la resolucion no hace un analisis completo de los aspectos
presentados por las partes. En efecto, el CCAH no considera por ejemplo la
naturaleza de las transferencias de energia (es decir, si se tratan de ventas,
penalidades, etc.). Tampoco se pronuncia sobre la aplicacién o no del
Decreto de Urgencia N° 7-2004. Simplemente se limita a sefalar que los

excesos no estan regulados.

Sin embargo, el error mas grave del CCAH es suponer que el
OSINERGMIN tiene la competencia de interpretar el Contrato de Suministro
e intentar dar una solucion considerando esa premisa equivocada. Como lo
sefialaremos mas adelante®', el CCAH excedié sus competencias al
pretender interpretar el Contrato de Suministro para resolver el caso. La
interpretaciéon de los contratos corresponde de manera exclusiva y
excluyente a las partes; sin embargo, si del texto de los contratos surge una
discrepancia respecto de alguno de los temas bajo competencia del
OSINERGMIN, sera el Regulador quien resuelva la controversia normativa,
regulatoria o técnica, pero no la correcta interpretacién del Contrato de

Suministro.

En suma, aun cuando la decision del CCAH fue la adecuada, tuvo que ser
mucho mas precisa en las razones que la fundamentan. Limitarse a sefalar
que la subclausula 4.4 es aplicable porque los excesos no estan regulados
es brindar una respuesta facil para la complejidad de la controversia. Sin
embargo, esta critica es mas académica que legal (por cuanto la razén de
fondo es valida), y por ello no implica una infraccién en el deber de

motivacion debida.

El TSC, a diferencia del CCAH, no pretende interpretar el Contrato de
Suministro sino dar, como es su competencia, un alcance general de cémo
deben entenderse las disposiciones de la LCE a la luz de la controversia.

Ademas, analiza de mejor manera las alegaciones de ambas partes y llega
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a una conclusion correcta.

En efecto, lo mas rescatable de la fundamentacion desarrollada por el TSC
es el analisis de las transferencias que realizan los generadores a los
distribuidores. Es decir, a titulo de qué se realizan los retiros dentro y fuera

de los maximos establecidos en el Contrato de Suministro.

En este punto, es importante reincidir brevemente en lo que sefalan las
partes. Tanto los escritos de Luz del Sur como los informes elaborados por
expertos que la empresa ha presentado como parte de su estrategia
sostienen que la transferencia de la energia debe ser considerada como
venta, incluso si excede los maximos comprometidos por el Contrato de

Suministro. EI TSC, con buen criterio, se aparta de este razonamiento.

Para graficar de manera sencilla el caso, podriamos hacer un simil con los
contratos de arrendamiento. Imaginemos a la persona X, que celebra un
contrato de arrendamiento con la persona Y por un afo, y pactan que se
cobrara una penalidad por cada dia que el arrendatario no devuelve el bien
luego del vencimiento del contrato. Ciertamente, la no devolucién del bien
es un incumplimiento contractual frente al cual las partes acordaron un
remedio. La persona Y tiene la total libertad de incumplir el contrato, pero
estara sujeta a las penalidades pactadas, en una situacidén que la persona
X no puede controlar y que ciertamente es desfavorable para ella. No
podria considerarse que el plazo del arrendamiento sigue corriendo, porque
ese plazo ha vencido, y las partes se encuentran en una situacion de

incumplimiento, sometiéndose a las reglas de esa etapa.

En similar sentido, Electroperd se ha comprometido a suministrar 420 MW
de potencia y su energia asociada como maximo. Esa es la voluntad de las
partes y esa es la venta que se acordd. En términos civiles, cualquier
contrato, incluyendo los de compra venta, requieren de la voluntad de las
partes para efectuarlo. La voluntad de Electroperd fue suministrar la
energia asociada a 420 MW porque, ademas, debe respetar su capacidad

garantizada, en cumplimiento del articulo 101 del Reglamento de la LCE.

Los retiros en exceso que realice Luz del Sur como incumplimiento

91 Literal a. del numeral 3.2.2 del presente informe.
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contractual no se configuran como una venta, porque Electroperu no tiene
la voluntad de vender esos excesos, menos aun a sola discrecion de Luz
del Sur y recibir por ellos montos muy por debajo de su precio vigente en el
mercado de corto plazo (pactado en el Contrato de Suministro). Asumir la
postura de Luz del Sur, en la que los excesos deben ser pagados con el
costo marginal a corto plazo incluso cuando estos sean menores a la Tarifa
en Barra (que es la contraprestacion por el suministro regular) seria premiar
a Luz del Sur por su incumplimiento, y obligar al Electroperd a suministrar
energia incluso por encima de su capacidad instalada, algo que escapa de

cualquier razonamiento légico y legal.

Una interpretacion contraria a la descrita podria afectar la libre contratacion,
y especificamente la libertad contractual. ElI Tribunal Constitucional ha
sefialado en reiterada jurisprudencia® que este derecho “se fundamenta en
el principio de autonomia de la voluntad”. Ademas, senala el Tribunal, que

la libertad contractual:

[Tlambién conocida como libertad de configuracion interna, (...) es la facultad para

decidir, de_comun_acuerdo, el contenido del contrato. (...) ElI contenido minimo o

esencial del derecho a la libre contrataciéon (...) estd constituido por las siguientes
garantias:
e Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co celebrante.

e Autodeterminacién para decidir, de comun acuerdo [entiéndase: por comun

consentimiento], la materia objeto de regulacion contractual [énfasis
agregado] (2010).

Como sefiala dicho colegiado, para garantizar el contenido minimo del
derecho a la libre contratacion se debe determinar de comun acuerdo, los
términos contractuales. En el Caso, las partes han acordado el suministro
de una determinada cantidad de energia, y en caso de incumplimiento a
esa cantidad, ambas acordaron que la penalidad a reembolsarse seria
costo marginal de corto plazo. En tal sentido, el pago por el exceso por un
monto distinto al pactado afectaria el derecho a la libertad contractual,
porque esas condiciones no fueron pactadas de comun acuerdo, y tampoco

van en contra de la normativa.
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Por lo tanto, corresponderia que las pretensiones de Luz del Sur en estos

extremos sean desestimadas.

Un ultimo punto controvertido que fue desarrollado por ambas empresas,
pero no por los 6rganos resolutivos fue la aplicacion -0 no aplicacion- del
Decreto de Urgencia N° 7-2004. Este Decreto de Urgencia establecia en su

articulo 1, lo siguiente:

Los retiros de potencia y energia destinados a atender el Servicio Publico de

Electricidad sin_contratos de suministro de electricidad que los respalden, que se

produzcan durante los meses de julio a diciembre de 2004, seran atribuidos por el
COES a todas las empresas generadoras cuyas acciones son de propiedad de y/o
administradas por FONAFE, en proporciéon directa a su potencia firme en el mes
correspondiente. Las referidas empresas generadoras facturaran a las empresas
distribuidoras los mencionados retiros a los Precios de Barra fijados por el OSINERG.

La presente norma sera de aplicacion unicamente a los retiros de potencia y energia del
SEIN efectuados por las empresas distribuidoras destinados a atender el Servicio
Publico de Electricidad, gue hayan sido realizados sin_amparo de un_contrato

vigente a la fecha de publicacidn de la presente norma. [énfasis agregado]

El objeto de la norma no alcanza al presente Caso. En todo momento, la
norma parte de la premisa de que los retiros de potencia y energia se
realicen sin que el distribuidor cuente con ningun contrato vigente con algun
generador a quien se le pueda imputar los retiros de energia de dicho
distribuidor. Sin embargo, tal situacién no se presenta en el Caso, dado que
Luz del Sur mantenia a la fecha de la entrada en vigencia del Decreto de

Urgencia, un contrato de suministro con Electroperu.

Como se desarroll6 ampliamente en los parrafos precedentes, el Contrato
de Suministro regulaba las cantidades de potencia y energia que
Electropert debia suministrar a Luz del Sur para el Servicio Publico de
Electricidad, y contemplaba también la tarifa regulada que esta ultima debia
pagar. Adicionalmente, el Contrato de Suministro regulé la penalidad que
debia efectuar el Distribuidor en caso este retire mayores cantidades de

energia que la contratada.

En tal sentido, siendo que el Contrato de Suministro regulé todos los

92 Sentencias recaidas en los expedientes 1405-2010-PAC/TC, 26-2008-PI/TC, 28-2008-PI/TC, 7339-2006-PA/TC, 11-
2004-Al/TC y sus sentencias acumuladas.
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aspectos que el Decreto de Urgencia 7-2004 pretendia regular, no
corresponde que dicha norma se aplique a este Caso. Este analisis que es
relativamente simple no fue considerado por el CCAH ni por el TSC, a

pesar de ser discutido por las partes en reiteradas ocasiones.

A modo de conclusion, podemos sefalar entonces que el pago por los excesos de
consumo no esta sujetos al tope maximo de la Tarifa en Barra aun cuando la
energia retirada sea destinada al Servicio Publico de Electricidad. Por lo tanto, el
monto de contraprestacion por el exceso de la energia retirada por Luz del Sur

debia ser cobrada de acuerdo con el precio vigente en el mercado de corto plazo.

3.3. La competencia del OSINERGMIN para el conocer el Caso

El tercer problema juridico es la competencia del OSINERGMIN para conocer el
fondo del asunto. De acuerdo con la postura de Electroperu, el Regulador no habria
tenido la competencia para resolver la controversia debido a que la normativa
vigente al momento de la suscripcién del Contrato de Suministro no le otorgaba

dicha competencia®.

Ademas, el Generador indicoé que las normas emitidas de manera posterior le
otorgaron competencias para resolver controversias respecto a los aspectos
técnicos, regulatorios, normativos o derivados de contratos de concesion, pero que

la controversia entre el Generador y el Distribuidor es netamente contractual®.

En tal sentido, a criterio de Electroperu, la controversia deberia ser solucionada a
través de la clausula arbitral establecida en el Contrato de Suministro, en virtud del

articulo 62 de la Constitucion.

Tanto Luz del Sur como los 6rganos resolutivos de OSINERGMIN (el CCAH vy el
TSC) consideraron lo contrario. Segun ambos, el OSINERGMIN si era competente
para conocer la controversia, la cual no podria ser sometida a un arbitraje por no

depender de la voluntad de las partes sino de un mandato legal.

% Numeral 5 en la pagina 3 del escrito de excepciones y absolucion de traslado presentado por Electropert (folio 266
del cuaderno principal).

% Numeral 9 en las paginas 3 y 4 del escrito de excepciones y absolucion de traslado presentado por Electroperu
(folios 266 y 265 del cuaderno principal).
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3.3.1. La funcioén de soluciéon de controversias

La funcion de solucion de controversias de OSINERGMIN no proviene de
su Ley de Creacion del OSINERGMIN sino de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores. De acuerdo con el literal e) del articulo 3.1 de
esta Ultima norma, la funcidn de solucidbn de controversias de los
organismos reguladores “comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia,
entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los

mismos, reconocimiento o desestimando los derechos invocados”.

A criterio de Danés (2004: 76) y Tassano (2008: 250), la funcion de
solucion de controversias fue establecida como una respuesta al proceso
de privatizacion y otorgamiento de concesiones, a fin de establecer
soluciones a los posibles conflictos que sucedan entre las empresas del
sector y los usuarios. Estos procedimientos debian ser técnicos y agiles.
Una caracteristica fundamental de los 6rganos que resuelven las
controversias -y que cobra relevancia en el caso- es su actuacion

independiente respecto del mismo Regulador.

Ahora bien, debemos precisar que la competencia de solucién de
controversias que ostentan los organismos reguladores no constituye una
potestad jurisdiccional sino una administrativa. Ello, porque de acuerdo con
el articulo 138 de la Constitucién Politica del Pera, la administracion de

justicia la ejerce tnicamente el Poder Judicial®®.

Vargas sostiene, en relaciéon con la funcién de solucion de controversias,

que:

En el Peru, (...) se ejerce en el marco de un procedimiento que cumple con los
requisitos para ser considerado un [procedimiento administrativo trilateral], en tanto que:
(1) es especial puesto que no concierne a Administracion-administrado, sino a dos
administrados que buscan dirimir un conflicto; (2) su materia esta vinculada al ambito de
competencia de los Organismos Reguladores, que se desenvuelven en el campo del
Derecho Publico; y (3) existen drganos resolutivos independientes creados para tramitar
estos procedimientos (2019: 104).

% Sin perjuicio de que el Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia ha reconocido, por ejemplo, la funcién
jurisdiccional del arbitraje.
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Las competencias de OSINERGMIN para resolver la controversia se
encuentran principalmente en el Reglamento del OSINERGMIN y en el

Reglamento de Solucion de Controversias.

Segun el articulo 1 del Reglamento General del OSINERGMIN, el
Regulador tenia competencia para “supervisar y fiscalizar a las Entidades
del Sector Energia velando por la calidad, seguridad y eficiencia del servicio
y/o productos brindados a los usuarios en general y cautelando la

adecuada conservacion del medio ambiente”®.

En el marco de la funcion supervisora, el Reglamento General del
OSINERGMIN sefnala que esta entidad supervisa el “cumplimiento de las
disposiciones normativas y/o reguladoras, dictadas por OSINERG en el
ejercicio de sus funciones™’. Por otro lado, en el marco de la funciéon de
fiscalizacion, se permite que OSINERGMIN imponga “sanciones a las
Entidades que realizan actividades sujetas a su competencia por el
incumplimiento de las obligaciones legales, técnicas y aquellas derivadas
de los contratos de concesidn, asi como las disposiciones reguladoras y/o
normativas dictadas por OSINERG™S,

Ahora bien, la funcién especifica de solucion de controversias se encuentra
establecida en el Capitulo V del Reglamento General del OSINERGMIN.

Esta funcion, de acuerdo con el articulo 44, comprende lo siguiente:

Articulo 44.- Funcién de Solucion de Controversias

La funcion de solucion de controversias autoriza a los 6rganos competentes de
OSINERG, a resolver en la via administrativa los conflictos y las controversias que,
dentro del ambito de su competencia, surjan tanto entre las Entidades, entre estas y los
Usuarios Libres y entre estos. (...)

La funcién de resolver controversias sobre las materias que son de competencia
exclusiva de OSINERG, comprende ademas la facultad de este Organismo, de conciliar

intereses contrapuestos sobre dichas materias.

% Las competencias vinculadas a la supervision y fiscalizacion ambiental de OSINERGMIN fueron dejadas sin efecto
en el Reglamento General de OSINERGMIN, mediante Decreto Supremo N° 103-2013-PCM. Este decreto supremo se
dicté en concordancia con la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental que
dispuso la transferencia de las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia
ambiental al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA.

9 Literal b. del articulo 34 del Reglamento General de OSINERGMIN.

% Articulo 36 del Reglamento General de OSINERGMIN.
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De manera especifica, el literal ¢) del articulo 46 del Reglamento General
del OSINERGMIN sefiala que el Regulador es competente para conocer en

via administrativa las “[c]ontroversias entre Generadores y Distribuidores,

entre Generadores y Usuarios Libres, entre Distribuidores, entre Usuarios

Libres y entre Transmisores y Distribuidores eléctricos relacionadas con

aspectos técnicos, requlatorios, normativos o derivados del servicio o

derivados de los contratos de concesién; sujetos a supervision, regulacion

y/o fiscalizacion por parte de OSINERG.” [énfasis agregado].

Considero que la competencia del regulador para conocer el caso es clara
dado que la normativa que regula su actuacién, asi como la que regula el
sector eléctrico, le ha dado al OSINERGMIN la potestad de regular
determinados precios. En efecto, la Ley Marco de Organismos Reguladores
sefala en el literal b) del articulo 3 que estas entidades gozan de la funcion
reguladora, que “comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios

bajo su ambito”.

Por otro lado, el articulo 23 del Reglamento General del OSINERGMIN
establece que el OSINERGMIN puede emitir disposiciones vinculadas a los
“sistemas tarifarios o regulatorios o, mecanismos para su aplicacion” en
“ejercicio de su funcion normativa”. Posteriormente, el Capitulo Il del mismo
reglamento desarrolla la funcién reguladora como la “facultad de fijar tarifas
del servicio publico de electricidad (...)” y como alcance de dicha funcién se
senala expresamente que esta sujeta las “tarifas en barras del subsector

electricidad”.

Siendo ello asi, considerando que la regulacién tarifaria es parte de la
funcion regulatoria del OSINERGMIN, esta entidad es plenamente

competente para conocer el caso, conforme desarrollaremos mas adelante.

En lo que corresponde al Reglamento de Solucion de Controversias, el
articulo 4 de la norma mencionada establece que el procedimiento en
primera instancia (ante el CCAH) y en segunda (ante el TSC) constituye via
administrativa previa a la impugnacion en sede judicial. El Reglamento de
Solucién de Controversias le otorga exclusividad de competencia a los
o6rganos de OSINERGMIN. Esta disposicién ya estaba establecida en el
articulo 47 del Reglamento General de OSINERGMIN, que senala lo
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siguiente:

Articulo 47.- Via Administrativa Previa e Inicio del Procedimiento

La via administrativa previa es obligatoria y de competencia exclusiva de

OSINERG, de acuerdo con las reglas establecidas en el presente Reglamento.

El procedimiento administrativo para la solucion de las controversias se inicia a solicitud
de parte. Excepcionalmente, OSINERG podra iniciar un procedimiento, de oficio, en el
caso que determine que los conflictos entre las ENTIDADES afectan el interés de los
usuarios o de otras empresas, segun las funciones asignadas a OSINERG. [énfasis

agregado].

En ese sentido, las empresas vinculadas al sector eléctrico debian acudir al
mecanismo de solucién de controversias antes de un proceso jurisdiccional
cuando la materia controversial se encuentre dentro del ambito de

competencia del Regulador.

3.3.2. Posicion y critica de los alegatos de las empresas y de las
resoluciones del OSINERGMIN

Como hemos descrito, Electroperu sostenia que las partes habian decidido
libremente someter a arbitraje toda controversia que no pueda ser
solucionada en la etapa de trato directo. Ademas, el Generador sostenia
que el Regulador carecia de competencia debido a que el Contrato de
Suministro fue suscrito de manera previa a la Ley Marco de Organismos

Reguladores y al Reglamento de Solucién de Controversias.

Como senalamos en el numeral anterior, el Regulador es competente para
conocer las controversias que surjan entre las entidades que participan en
el mercado eléctrico, siempre que estas controversias se encuentren
vinculadas a aspectos técnicos, regulatorios, normativos o derivados de los
contratos de concesion. En tal sentido, las partes de un contrato vinculado
al suministro de energia para el Servicio Publico de Electricidad no podrian
someter a arbitraje las controversias que versen sobre las materias antes
sefaladas, pues el OSINERGMIN tiene competencia exclusiva para
conocer dichas controversias de acuerdo con el segundo parrafo del
articulo 44 del Reglamento General del OSINERGMIN.
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a. Aplicabilidad de la clausula arbitral

Electroperu alegé que la Clausula Decimo Segunda del Contrato obligaba a
las partes a que toda aquella controversia que no pueda ser solucionada
durante el trato directo, deba ser sometida a arbitraje segun las reglas

establecidas en el Contrato de Suministro.

No compartimos la posicidn en este extremo, debido a que lo que se solicita
al OSINERGMIN no es el cumplimiento de una obligacién contractual sino
la soluciéon de una controversia en base a disposiciones normativas que
regulan el sector eléctrico, y especificamente, las relaciones entre

empresas generadoras y distribuidoras. Nos explicamos.

La competencia que ostenta el Regulador es -de manera genérica- la de
resolver las controversias que surjan entre las entidades que participan en
el mercado eléctrico. El origen de esas controversias es irrelevante a
efectos de la norma. En otras palabras, la controversia podria haber surgido
no mediante un contrato sino por ejemplo mediante correos electrénicos,
comunicaciones, oficios, u otros medios y frente a una discrepancia
vinculada con aspectos técnicos, regulatorios, normativos o vinculados a
contratos de concesién, el Regulador tendria competencia exclusiva para

solucionarlos.

Considero que esa fue la linea que siguié el TSC al emitir la resolucion de
segunda instancia que puso fin al procedimiento trilateral. Esta resolucion
no pretendio interpretar el Contrato o las obligaciones que de él emanan a
las partes, sino Unicamente pronunciarse sobre la controversia presentada.
Distinta situaciéon sucedié en la resolucion de primera instancia, cuando
senala que “a efectos de solucionar el conflicto suscitado entre las partes,
[el CCAH] debe interpretar el Contrato de Suministro de Electricidad entre

Electroperu y Luz del Sur (...)".

Lo anterior si representa un exceso a las competencias que las normas han
asignado a los reguladores y, de manera especifica, al OSINERGMIN. La
interpretaciéon de los contratos corresponde de manera exclusiva y
excluyente a las partes; sin embargo, si del texto de los contratos surge una

discrepancia respecto de alguno de los temas bajo competencia del
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OSINERGMIN, sera el Regulador quien resuelva la controversia.

Es decir, el OSINERGMIN no tiene competencias legales para interpretar
los Contratos que suscriban estos participantes del sector eléctrico, sino
unicamente para solucionar las controversias que surjan entre ellos, cuando
estas estén vinculadas a las materias sefnaladas. Si durante la ejecucion de
los contratos surge una controversia que esté comprendida en las materias,
el OSINERGMIN tendra competencia de sefalar cédmo es que debe
resolverse la controversia. No podra, entonces, determinar
responsabilidades, asignar indemnizaciones ni establecer obligaciones

contractuales en sus resoluciones.

Siguiendo la légica anterior, las resoluciones que emitan los CCAH y el
TSC no pueden establecer el cumplimiento de obligaciones contractuales®,
sino que declaran o establecen disposiciones relacionadas a los aspectos
técnicos, normativos, regulatorios o de los contratos de concesion. En
primera instancia, el CCAH parece “interpretar” el Contrato de Suministro,
tanto en la parte considerativa (citada previamente) como en la parte
resolutiva de la resolucion, cuando sefiala que “a los retiros de energia en
exceso, destinados al Servicio Publico de Electricidad, no les resulta de

aplicacién como tope los precios regulados, sino lo estipulado en el contrato

suscrito entre las partes”.

El TSC no interpret6 las disposiciones del Contrato de Suministro, sino que
emitio reglas generales en base a las normas y regulaciones aplicables, tal
como corresponde a estos casos. Si bien el TSC actia de manera
independiente del OSINERGMIN, como sefiala Dandés (2003) “las
resoluciones (...) que interpreten de manera expresa y general el sentido
de las normas y regulaciones correspondientes a la materia, constituyen

precedentes de observancia obligatoria™.

Cairampoma define al precedente administrativo como “la fuente de

% ElI OSINERGMIN solo tiene competencia para resolver controversias contractuales cuando estas deriven de
contratos de concesion sujetos a supervision, regulacion vy fiscalizacion por parte del regulador. Ello no sucede en el

presente caso.

190 Articulo 9 de la Ley Marco de Organismos Reguladores:

“Articulo 9.- Del Tribunal de Solucién de Controversias

9.1 Los Organismos Reguladores contaran con un Tribunal de Solucién de Controversias como ultima instancia
administrativa. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia
administrativa. (...)"
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derecho administrativo mediante la cual la Administracién Publica define los
criterios vinculantes a supuestos de hecho idénticos, en ejercicio de su
potestad discrecional; a excepcion de los supuestos en los que el interés

general sustente el apartamiento del mismo.” (2014: 489).

Por otro lado, de acuerdo con el numeral 2.8 del articulo V y con el articulo
VI de la LPAG, los precedentes administrativos deben ser debidamente

publicados.

En tal sentido, la parte resolutiva de la Resolucion del TSC N° 5-2005-
TSC/19-2004-TSC-OSINERG tiene una vocacién general que constituyd un

precedente administrativo, como se evidencia a continuacion:

SE RESUELVE:
(...)

Articulo Tercero. - Establecer que el precio maximo que los _generadores pueden

cobrar a_los 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 (...).

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
contrada se debe estar a lo estipulado contractualmente, respetando la autonomia de

las partes, por ser un aspecto no regulado. [énfasis agregado].

Como se sefiald, considero que los 6rganos de solucion de controversias
del OSINERGMIN carecen de competencias para interpretar los contratos
que suscriban los actores del mercado eléctrico. Ello no implica que las
controversias que surjan eventualmente durante la ejecucion de estos
contratos sean ajenas a la competencia del Regulador. Debemos tener
presente que esta competencia se asigna para las controversias, no para

las obligaciones contractuales.

La controversia del Caso tiene, a todas luces, aspectos regulatorios y
normativos. En efecto, se esta discutiendo si el pago que realiza un agente

del mercado eléctrico a otro esta sujeto o no a las regulaciones tarifarias
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establecidas en la normativa eléctrica. Esta controversia no podria
someterse a un arbitraje debido a que la versa sobre las normas del sector

eléctrico, vinculadas al Servicio Publico de Electricidad.

La Ley General de Arbitraje, sefalaba en su articulo 1 lo siguiente:

Articulo 1.- Disposicion general. - Pueden someterse a arbitraje las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre

disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse
respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse;
excepto:

(...)

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del

Estado, o de personas o entidades de derecho publico. [énfasis agregado].

De manera que para que una controversia pueda ser resuelta en via
arbitral, las partes deben tener facultad de libre disposicién y ello no
ocurre en el presente caso. La regulacion tarifaria del sector eléctrico ha
sido dispuesta por la Ley de Concesiones Eléctricas, por lo que
corresponde al Estado, y en este caso al OSINERGMIN, resolver las

controversias vinculadas a dicha regulacion.

A modo de ejemplo, tenemos que el Organismo Supervisor de Inversion
Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL ha precisado los supuestos
que no constituyen materia de libre disposicion en el sector de las
telecomunicaciones. Asi, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 12-
99-CD/OSIPTEL aprobdé las Normas sobre Materias Arbitrables entre
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, que
sefiala, en su articulo 2, los supuestos que no pueden ser sometidos a
arbitraje por no constituir materia de libre disposicion. El ultimo parrafo de la
mencionada resolucion sefala ademas que “[lJos convenios arbitrales que
comprendan o pretendan la solucion de alguna de las materia[s] referidas

en los incisos a) al d) anteriores se entenderan como clausulas de

sometimiento a las instancias administrativas competentes de

OSIPTEL unicamente en la parte correspondiente a la materia no

arbitrable.” [énfasis agregado].

En este punto, es pertinente referirnos al argumento de Electroperu, segun
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el cual resulta incoherente que el OSINERGMIN se declare competente
para conocer la controversia pero que al mismo tiempo sefiale que los
excesos no estan sujetos a la regulacion tarifaria. Esa afirmacién parte de
una premisa equivocada, bajo la cual la empresa estatal consideraria que el
CCAH o el TSC estan asumiendo competencias para interpretar el Contrato
de Suministro. La declaracion de competencia del OSINERGMIN no implica
que esta entidad pueda obligar a una de las partes a cumplir o0 abstenerse
de realizar alguna de las disposiciones contractuales. EI OSINERGMIN es
competente para resolver la controversia normativa y regulatoria
presentada, aun cuando la respuesta final de la entidad sea que los

excesos no se encuentran regulados.

Para hacer valer el cumplimiento del Contrato de Suministro, las partes
debieron acudir a un arbitraje con el criterio que emita el OSINERGMIN
para resolver la controversia. Debemos recordar ademas que el Regulador

no tiene potestades jurisdiccionales sino Unicamente administrativas.

En suma, la clausula arbitral es plenamente aplicable cuando la
controversia no verse sobre aspectos técnicos, normativos, regulatorios o
de contratos de concesion. Cuando se presente una controversia vinculada
a esas materias, el OSINERGMIN tiene competencia exclusiva de solucion.
No obstante, el cumplimiento de las obligaciones contractuales no podra
ser efectuado mediante un procedimiento frilateral de solucién de
controversias, debido a que la norma no le ha otorgado al Regulador

competencias vinculadas a aspectos contractuales en general.

Asi, el cumplimiento -o incumplimiento- de las obligaciones del Contrato de
Suministro sera competencia del tribunal arbitral en caso no se resuelva la
controversia en el trato directo. Sin embargo, las controversias respecto a la
regulacion o normatividad de las actividades materia del contrato es
competencia del OSINERGMIN.

En tal sentido, Luz del Sur debid6 someter ante el OSINERGMIN Ia
controversia vinculada a la regulacién de los excesos y, en caso de obtener
una respuesta favorable, exigir a Electroperu el cumplimiento del criterio del
Regulador. En caso Electroperi se niegue a cumplir el Contrato de

Suministro aun con la interpretacion del OSINERGMIN, Luz del Sur pudo
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acudir a un arbitraje por el incumplimiento, sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa de Electroperd que pudiera caber por

incumplir la normativa sectorial.

En ese supuesto, la controversia ya no sobre la regulacion eléctrica sino
sobre el cumplimiento de una obligacion contractual. El tribunal arbitral que
se habria conformado para esos efectos estaria impedido de optar por un
criterio distinto al establecido por OSINERGMIN, debido a que la solucion
de la controversia normativa y regulatoria es competencia exclusiva del

Regulador.

b. Sobre la vigencia en el tiempo de la funciéon de solucion de

controversias

Electroperi ha sefialado ademas que el OSINERGMIN no tiene
competencia para resolver la controversia debido a que dicha competencia
fue establecida por normas posteriores a la suscripcion del Contrato. En

efecto, tenemos la siguiente secuencia de hechos:

Grafico 7: Competencia de soluciobn de controversias del
OSINERGMIN

El articulo 62 de la Constitucion sefiala lo siguiente:

Articulo 62. — Libertad de contratar
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 soélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial,

segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.
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Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No
pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere
el parrafo precedente.

Sin perjuicio de lo senalado en el numeral anterior, de una revision
superficial del precepto constitucional, pareceria que la postura de
Electroperu es correcta y por tanto, la controversia debiera ser resuelta a
través de los mecanismos contractuales. Sin embargo, esa interpretacion
es errada. Para explicar esta postura, primero repasaremos cuatro formas

de aplicar el articulo 62 al caso en concreto.

Una primera aproximacion esta vinculada a lo que en Teoria General del
Derecho se denominan las teorias de los derechos adquiridos o los hechos

cumplidos.

Nuestro ordenamiento juridico, a través del articulo 103 de la Constitucién
ha optado por la teoria de los hechos cumplidos, segun la cual las normas
son aplicables de manera inmediata, quedando prohibida la ultraactividad
de la norma previa o la retroactividad de la norma subsiguiente, salvo

retroactividad penal benigna (Rubio 2008: 63).

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “la teoria de los hechos
cumplidos implica que la ley despliega sus efectos desde el momento en
que entra en vigor, debiendo ser ‘aplicada a toda situacion subsumible en el
supuesto de hecho; luego no hay razén alguna por la que deba aplicarse la
antigua ley a las situaciones, aun no extinguidas, nacidas con

anterioridad ”1%1,

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia’® han sostenido que el articulo
62 de la Constitucién es una excepcion al régimen general de los hechos

cumplidos.

En ese sentido, bajo una primera interpretacién podria considerarse que el
articulo 62 de la Constitucién es una excepcion al régimen juridico de los

hechos cumplidos, amparado en el articulo 103 del mismo texto normativo.

19" Fundamento 11 de la Sentencia recaida en el expediente N° 2-2006-PI/TC.
92 A modo de ejemplo podemos mencionar el tercer parrafo del fundamento 35 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 5-2003-Al/TC.
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No vamos a analizar, en este punto, si el articulo 62 es 0 no un caso de
derechos adquiridos'®, simplemente se debe considerar que -a efectos de

esta interpretacion- se aparta del régimen de los hechos cumplidos.

Asi, esta primera aproximacion le daria la razén a Electroperu, entendiendo
que las competencias de solucion de controversias asignadas al
OSINERGMIN por la Ley Marco de Organismos Reguladores seran
aplicables a las relaciones posteriores a la entrada en vigencia de dicha
norma. En este entendido, la clausula arbitral seria aplicable, el
OSINERGMIN no tendria competencia para pronunciarse sobre el fondo del

asunto y la controversia se veria en el ambito arbitral.

Una segunda aproximacion es la que hizo el CCAH. La resolucion que puso
fin a la primera instancia, citando a Cardenas (2000: 81), sefal6 lo

siguiente:

[Alfirmar 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 seguridades y

garantias.

Ademas, el CCAH considerdé que el articulo 62 de la Constitucion debio
interpretarse de manera restrictiva, limitandose a las normas supletorias.
De esta forma, se busco dar una coherencia al sistema normativo, el cual
aparentemente tendria una contradiccién entre el mencionado articulo de la
Constitucién y los articulos 1l del Titulo Preliminar y 1355 del Cddigo

Civil™04,

193 Sobre esta discusion, es pertinente sefialar simplemente que la doctrina no es uniforme porque mientras autores
como Rubio (2004: 305) sefialan que el articulo 62 es un ejemplo claro de derechos adquiridos, otros autores como
Morales indican que el articulo 62 debe entenderse:
“[Clomo una excepcion a la teoria de los hechos cumplidos, de forma que si esta teoria postula la
irretroactividad de las normas, el articulo 62 permite la ultraactividad de las normas vigentes al momento de
la celebraciéon de un contrato, las cuales lo regiran en tanto éste subsista. Es decir que cada contrato
“congela” el marco normativo existente al momento de su celebracién y se mantiene para las partes en tanto
se mantenga el contrato.
Esto, reiteramos, no supone admitir que nos encontramos en el marco de la teoria de los derechos
adquiridos ya que, como se habra advertido, negar la teoria de los hechos cumplidos no supone
afirmar la de los derechos adquiridos. Es posible, como en este caso, exceptuar la teoria de los hechos
cumplidos, imponiendo la ultraactividad de ciertas normas para el caso de los contratos, sin con ello admitir la
adquisicion de derechos por los particulares” [énfasis agregado] (2004: 283).
La justificacion de Morales es -en esencia- que equiparar el articulo 62 a la teoria de los derechos adquiridos seria
poner al mismo nivel los “derechos adquiridos” de las “disposiciones contractuales”.
104 “Titulo Preliminar
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La tercera aproximacion es la que realizé el TSC, quien realiza una
interpretacion conjunta del articulo 62 y el articulo 58 de la Constitucion
Politica del Peru. Este ultimo, sefiala el TSC, prevé la funcién reguladora
del Estado y es el “amparo constitucional a la competencia y funciones de

los organismos reguladores”.

De esta manera, el TSC brinda cinco argumentos'®® segun los cuales los
articulos 62 y 58 con compatibles, que podemos sintetizar de la siguiente

manera'%:

a. La funcion reguladora del Estado es un limite proporcional a la
libertad contractual.

b. La norma que preveé la competencia de solucién de controversias del
OSINERGMIN es de orden publico.

c. La libertad contractual no es absoluta, sino que esta sujeta al
analisis de proporcionalidad.

d. La compatibilidad de los articulos se evidencia aplicando el principio
de coherencia normativa.

e. La competencia también se deriva del principio de jerarquia

normativa.

Una cuarta aproximacién es la que sostienen Amado y Miranda. Estos
autores analizan el caso especifico de los contratos de suministro entre
generadores y distribuidores y concluyen que a estos contratos no les es
aplicable la intangibilidad del articulo 62 de la Constitucion debido a que se
encuentra bajo el ambito del Derecho Publico (2000: 257-258). Ello, en
razén de que dichos contratos se encuentran regulados en el literal b) del
articulo 34 y en el articulo 31 de la Ley de Concesiones Eléctricas. En base

a ello, sefialan los autores:

Articulo lll.- La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion Politica del Perd”.

“Articulo 1355.- La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético, puede imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos”.

1% Considero que el TSC pudo tomar en cuenta de manera amplia tres sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional vinculadas a la prestacion de servicios publicos y los limites al articulo 62. Nos referimos a las
sentencias recaidas en los expedientes N° 5-2003-Al/TC de octubre de 2003, 8-2003-Al/TC de noviembre de 2003 y
34-2004-PI/TC de febrero de 2005.
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[Plor ejemplo, en relacion con el limite de potencia en el suministro eléctrico materia de
los contratos celebrado entre los concesionarios (...), debe tenerse presente que el
articulo 2 de la LCE denomina “Servicio Publico de Electricidad” al “suministro regular de
energia para uso colectivo, hasta los limites de potencia que seran fijados de acuerdo a
lo que establezca el Reglamento”, estableciendo, ademas, que se trata de servicios de
“utilidad publica”.

(...)

Por tanto, se trata de un aspecto regulado del suministro en los que el Estado interviene
por encima de la voluntad de las partes con el fin de garantizar la prestacion del servicio
publico y que se encuentra sometido al derecho publico.

En este sentido, es nuestra opinion que las disposiciones de los contratos celebrados
entre concesionarios (...) referentes al Servicio Publico de Electricidad se encuentran
reguladas por el derecho publico y, por tanto, les son aplicables las normas de derecho

publico que el Estado pudiera establecer al efecto. (2000: 161-162)

Tanto la primera como la segunda interpretacién son equivocadas. En
principio, porque ambas realizan interpretaciones aisladas de un mandato
constitucional. Las sentencias del Tribunal Constitucional contenidas en los
expedientes N° 5854-2005-PA7TC, 5-2003-Al/TC, 50-2004-Al/TC, 51-2004-
Al/TC, 4-2005-Al/TC, 7-2005-Al/TC, 9-2005-Al/TC y 1091-2002-HC/TC
reconocen el principio de unidad de la Constitucion, segun el cual se debe
considerar a la Constitucién como un ordenamiento en si mismo y no como
una norma en singular. La pluralidad de las disposiciones forma, en
palabras del Tribunal, una unidad de conjunto y sentido. Ahade el Tribunal
que deben evitarse todas aquellas interpretaciones que generen

superposiciones de normas, normas contradictorias o redundantes'’.

Si bien la literalidad del articulo 62 indica que las leyes no pueden modificar
aspectos contractuales, una lectura conjunta de la Constitucion permite ver
que existen otros criterios que también deben ser analizados. En ese
sentido, Landa sefala que “si la modificacion [de ciertos aspectos
contractuales] supone que el objeto del contrato o determinadas
disposiciones son o se convierten en contrarias al orden publico
constitucional, seria posible objetarlas a través de una nueva norma legal,
siempre y cuando ella responda a criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad en la aplicacién de la doctrina de los hechos cumplidos”

(2014: 315). Como senalamos lineas arriba, la razéon por la que se

1% ) os argumentos son extraidos de la Resolucion del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en
segunda instancia la reclamacién presentada por Luz del Sur y las correspondientes apelaciones.
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determiné la competencia de solucién de controversias es el proceso de
privatizacion y concesiones otorgadas a privados para la prestacion de un
servicio publico, por lo que la norma que otorga estas competencias cumple

con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

En segundo lugar, la interpretacion realizada por el CCAH desvirtia y le
quita el contenido al articulo 62 de la Constitucion, por lo que tampoco
deberia ser amparada. Interpretar que para la aplicacién de dicho articulo, y
por tanto para la intangibilidad de los contratos, es necesaria la suscripcion
de un contrato-ley implica desconocer por completo el principio de pacta
sunt servanda reconocido constitucionalmente para los contratos

privados'°®,

Por otro lado, la santidad de los contratos establecido en el articulo 62 de la
Constitucién no es aplicable uUnicamente para normas dispositivas o
supletorias, debido a que estas, al ser aplicable Unicamente en caso las
partes estén de acuerdo, nunca podrian afectar a los contratos, exista o no
el mandato constitucional. Escobar y Cabieses, sobre el particular,
consideran que “[clomo quiera que las normas dispositivas no pueden per
se alterar o modificar un pacto contractual, es obvio que el impedimento
establecido en el articulo 62 de la Constitucién solo puede tener como
referente a las normas imperativas. (...). Sostener que las normas
imperativas pueden seguir modificando el contenido de contratos en
ejecucion implica desconocer tanto el sustento politico del articulo 62 de la
Constitucién como el significado elemental de los términos que emplea”
(2013: 122).

Sin perjuicio de que no comparta la postura de los autores antes citados
respecto a la regla casi absoluta de santidad de los contratos, esta grafica
de manera adecuada el error en el incurre la CCAH al considerar que
cualquier norma imperativa podria modificar los términos de un contrato
pactado validamente antes de la publicacion de esa. El CCAH, ademas,
parece forzar una interpretacion, a fin de mantener vigentes articulos del

Cddigo Civil que estuvieron inspirados en un régimen de aplicacion de

107 E| desarrollo de los principios de interpretacion constitucional y la recopilacion de jurisprudencia han sido
desarrollados ampliamente por Castillo (2009: 223-236).
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normas en el tiempo distinto al de la Constitucién de 1993.

Ahora bien, los criterios establecidos en la tercera y cuarta forma de
interpretar el articulo 62 y aplicarlo al caso concreto son mas acertados.
Como sefialamos antes, los principios de interpretacion constitucional no
permiten una lectura aislada y absoluta de las normas de la Constitucion.
En ese sentido, el articulo 62 debe interpretarse de manera concordante no
solo con los articulos 58 y 103 del mismo texto normativo, sino también con
el numeral 14 del articulo 2. Segun este, toda persona tiene derecho a
“contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de

orden publico”.

Espinoza sostiene que “se entiende por orden publico a los principios de
orden superior, que constituyen nuestra organizacioén politica y social dentro
de la cual son esenciales. (...) el orden publico estd compuesto por
principios (no solo juridicos, sino sociales, econdmicos, morales, entre
otros) sobre los cuales se basa la organizacion y estructura de la sociedad”
(2002: 304). Es en ese marco que el TSC sostiene con buen criterio que la
funcién de los reguladores esta orientada a finalidades legitimas y sus

competencias han sido asignadas por normas de orden publico.

El Tribunal Constitucional mediante la Sentencia recaida en el Expediente
N° 3283-2003-AA/TC, de manera previa a la emisién de las resoluciones
del CCAH y del TSC, ha definido al orden publico como:

[E]l conjunto de valores, principios, pautas de comportamiento politico, econémico y
cultural en sentido lato, cuyo propdsito es la conservacion y adecuado desenvolvimiento
de la vida coexistencial. En tal sentido, consolida la pluralidad de creencias, intereses y
practicas comunitarias orientadas hacia un mismo fin: la realizaciéon social de los

miembros de un Estado. El orden publico alude a lo basico y fundamental para la

vida _en comunidad, razén por la cual constituye en el basamento para la

organizacion y estructuracion de la sociedad.

En ese contexto, el Estado puede establecer medidas limitativas o restrictivas de la
libertad de los ciudadanos con el objeto que, en el caso especifico de la defensa de los
valores como la paz o de principios como la seguridad, se evite la consumacién de actos
que puedan producir perturbaciones o conflictos. De alli que en resguardo del

denominado orden material — elemento conformante del orden publico- el Estado

198 Sefialan Amado y Miranda (2000), “(...) la clausula pacta sunt servanda contenida en el articulo 62 de la
Constitucion que “garantiza la santidad del contrato” es una norma de derecho privado que, por ser claramente
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procure la verificacion de conductas que coadyuven al sostenimiento de la tranquilidad
publica, el sosiego ciudadano, etc. ' [énfasis agregado].

En efecto, el desarrollo de la LCE y la naturaleza del Servicio Publico de
Electricidad dotan de contenido al Contrato de Suministro. Las partes
acuerdan un suministro considerando las disposiciones establecidas en la
normativa sectorial que -si bien no establecia una competencia de solucion
de controversias-, si resaltan la importancia del Servicio Publico de
Electricidad y el especial interés por parte del Estado de su regulacién.

Dichas normas corresponden, entonces, a principios de orden publico.

Siendo ello asi, al enmarcarse el contrato en el ambito de un servicio
fundamental para la sociedad y que ha sido priorizado por el Estado en sus
politicas publicas, no podria considerarse que los contratos de suministro
entre generadores y distribuidores gozan de la misma santidad que la que
gozan los contratos privados no vinculados a servicios publicos. Ello,
porque detras de estos Ultimos no se consideran prestaciones ni
obligaciones que el Estado ha considerado fundamentales para la

sociedad''?,

La Constitucion otorga a los servicios publicos especial relevancia en
nuestro ordenamiento juridico. El articulo 58 establece que el Estado actua
en los servicios publicos y en la infraestructura. La norma suprema,
ademas, otorga facultades constitucionales a miembros del poder
legislativo y a la Defensoria del Pueblo para supervisar la prestacién
adecuada de los servicios publicos. Ademas, asigna al Poder Ejecutivo, asi
como a los gobiernos regionales y locales, activa participacién en la

prestacién de dichos servicios.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha resaltado también la importancia

de los servicios publicos en la sociedad. Asi, los fundamentos 34 y

incompatible con la naturaleza de los contratos regulados por el derecho publico, no les resulta aplicable.”

19 Fundamentos 28 y 29.

0 Rubio sefala sobre el particular que:
“[E]l texto del articulo 62 de la Constitucion establece que los contratos estan protegidos por la teoria de los
derechos adquiridos, esto es, que sus previsiones no pueden ser modificadas por normas posteriores. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional ha establecido que el tratamiento de la libertad de contratos en la
Constitucion vincula de manera indesligable al [inciso 14 del] articulo 2. Consecuentemente, que ningun
contrato puede ir contra norma de interés general o de orden publico porque en tal caso infringe el primero de
los dos dispositivos. Asimismo, el Tribunal considera que el Congreso puede modificar contratos existentes
con mandatos de las leyes cuando esté de por medio el interés general. Sin embargo, se debera demostrar la
razonabilidad y proporcionalidad de tales modificaciones” (2013: 52).
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siguientes de la Sentencia recaida en el expediente N° 34-2004-PI/TC
sefialan que los servicios publicos son “sectores esenciales y de necesidad
basica para la poblacion y el progreso social de la nacion; de manera que

no pueden quedar expuestos aisladamente a los riesqos del mercado,

haciéndose menos gravosa una intervencion estatal sustentada en estos
fines, en la medida, claro esta, que sea adecuada y objetiva” [énfasis
agregado]. Si bien este criterio fue expuesto de manera posterior a la
emision de la resolucién del CCAH, la sentencia fue publicada antes de la
resolucion del TSC, por lo que dicho colegiado tenia mayores mecanismos

constituciones para resolver este punto controvertido.

Reiteramos que la competencia del OSINERGMIN para resolver
controversias no ha sido asignada de manera irracional o arbitraria, sino
que responde a la necesidad de conciliar los intereses de las empresas que
iban a prestar el Servicio Publico de Electricidad, luego de los procesos de
privatizacion y concesiones. Sostener lo contrario podria implicar la
sujecién de la prestacion de un servicio publico a un tribunal arbitral

privado.

En base a lo anterior, podemos concluir que la competencia del OSINERGMIN para
resolver la controversia entre Electropert y Luz del Sur es plenamente valida en razén
de la materia controvertida, dado que versa sobre aspectos regulatorios y normativos y
que la funcion de solucion de controversias es aplicable aun cuando fue establecida
luego de suscrito el contrato, debido a que resulta de orden publico. Siendo ello asi,
una interpretacion conjunta de las disposiciones constitucionales, y especificamente
de los articulos 2.14, 58 y 103 de la Constitucién, permite notar que la santidad de los
contratos establecida en el articulo 62 es relativa cuando las modificaciones realizadas

mediante normas posteriores son necesarias para el desarrollo de la sociedad.
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Conclusiones

Respecto al problema de determinar la naturaleza y reglas del procedimiento,
es claro que el presente caso se desarrolla en el marco de un procedimiento
trilateral. Las reglas principales para este procedimiento estan establecidas en
el Reglamento de Solucion de Controversias y solo de manera supletoria se

aplicaran las reglas generales de la LPAG.

Las principales actuaciones procedimentales de las partes corresponden a las
reglas establecidas en las mencionadas normas. Sobre los aspectos

incidentales del procedimiento debemos sefialar lo siguiente:

e La medida cautelar solicita por Luz del Sur para que Electroperi cobre
unicamente la Tarifa en Barra mientras dure el procedimiento debié ser
desestimada en ambas instancias, debido a que no se demostro el grave e
irreparable perjuicio que provocaria la tramitacion del procedimiento.

e Si bien los informes orales permiten la exposicion de los argumentos, el
impedimento para realizarlas en el procedimiento cautelar no afectd el
debido procedimiento debido a que respondid a razones objetivas y
razonables.

e La solicitud de abstencion de Electroperu era improcedente debido a que el
CCAH no manifesté su parecer respecto al tema de fondo, sino que
describié en condicional los hechos controvertidos.

e No correspondia la suspension o paralizacion del procedimiento porque la
disposicion judicial no requeria una accién o abstencion de parte del

Regulador.

Las partes como los érganos resolutivos cumplieron, de manera general, con
las reglas y normas administrativas establecidas para estos efectos. No se

evidencian irregularidades ni vicios.

En lo que respecta al segundo problema, vinculado al tope en el cobro por los
excesos de energia retirados por Luz del Sur, podemos sefialar en primer lugar
que los generadores pueden comprometerse hasta el limite de su capacidad
garantizada (potencia fisica y la potencia adicional contratada a otros
generadores) y tienen la potestad de decidir si venden o no venden energia a

los distribuidores.
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10.

Si bien ambas argumentaciones (de Electroperd y Luz del Sur) resultan
razonables, la decision del CCAH y TSC fue correcta al determinar que el pago
por el retiro en exceso no se encontraba regulado vy, por tanto, que podia ser

libremente pactado por las partes.

Electropert no debia asumir los costos de los retiros en exceso realizados por
Luz del Sur porque eso no fue pactado en el Contrato de Suministro, porque
las normas no obligan a las partes a aplicar la tarifa requlada en este caso, y es
el Distribuidor el responsable de garantizar la continuidad del Servicio Publico
de Electricidad. Por tanto, es este ultimo quien debe asumir los riesgos de la

operacion.

Ademas, los retiros en exceso que realice Luz del Sur no deben ser tomados
como venta porque no hubo consentimiento o intencidon de Electroperu para
que dichos retiros se configuren como tal. Las partes acordaron claramente

que seria el costo marginal de corto plazo el aplicable en dichos casos.

La argumentacién de Luz del Sur es incongruente porque pretende pagar un
monto menor a la Tarifa en Barra como penalidad por incumplimiento, aun
cuando la prestacion ordinaria seria retribuida con montos incluso superiores.
Por otro lado, desincentivaria por completo a los generadores de contratar con
distribuidores para el suministro de energia destinado al Servicio Publico de
Electricidad.

Lo anterior no implica que los distribuidores deban siempre asumir los costos
excesivos de condiciones imprevisibles, pues debera ser el Estado quien corrija
normativamente la situacion en beneficio de los consumidores y del interés
publico (a través de normas especiales o la correccion de los precios regulados
reflejando los costos marginales de suministro). Sin embargo, mientras ello no
ocurra, los distribuidores deberan asumir los riesgos y costos de la operacién

por ser los obligados a prestar el servicio publico.
Las resoluciones del OSINERGMIN, si bien concluyen en una decision

adecuada, realizan un analisis incompleto para la complejidad del Caso. Sin

embargo, no llegan a ser invalidas por defectos en la motivacion.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

El Decreto de Urgencia N° 7-2004 no era aplicable por cuando su ambito de

aplicacién excluia expresamente supuestos como los del presente Caso.

En tercer lugar, en lo que respecta al problema de la competencia del
OSINERGMIN para conocer la presente controversia, las empresas vinculadas
al sector eléctrico descritas en la norma debian acudir al mecanismo de
solucion de controversias antes del proceso jurisdiccional cuando la materia

controversial se encuentre dentro de la competencia del Regulador.

Lo que se solicité al OSINERGMIN no es el cumplimiento de una obligacion
contractual sino la solucion de una controversia vinculada a las disposiciones
normativas del sector. El hecho de que el CCAH haya pretendido interpretar el
Contrato de Suministro es un exceso a las competencias asignadas al

Regulador.

La clausula arbitral no es aplicable porque la controversia versa sobre aspectos

técnicos, normativos y regulatorios.

Debido a que el Contrato de Suministro se enmarca en el ambito de un servicio
fundamental para la sociedad, y que ha sido priorizado por el Estado en sus
politicas publicas, no podria considerarse que los contratos de suministro
gozan de la misma santidad que los contratos privados porque detras de estos

ultimos no existen prestaciones calificadas como imprescindibles.

Por lo tanto, la competencia del OSINERGMIN para resolver la controversia es

valida debido a que la materia controvertida es de orden publico.
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VL. Anexos
Anexo 1 — Definiciones

Para efectos del presente informe, los términos listados en el presente Anexo tendran
las siguientes definiciones:

1. Caso
Expediente N° 19-2004-TSC-OSINERGMIN, el cual resuelve una
controversia entre Electroperd y Luz del Sur vinculada a la regulaciéon
tarifaria de los excesos de potencia y energia contratada cuando dichos
excesos estén destinados al Servicio Publico de Electricidad.

2. CCAH
Cuerpo Colegiado Ad Hoc designado mediante Resolucion N° 255-
2004-0S/CD y modificada por Resolucion N° 256-2004-OS/CD, que
resuelve en primera instancia la controversia del presente caso.

3. Constitucion
Constitucién Politica del Peru del afio 1993.

4. Contrato de Suministro
Contrato de Suministro de Electricidad suscrito entre Luz del Sur y
Electroperu el 16 de mayo de 1996 y modificado mediante adenda del
12 de diciembre de 2000.

5. Electroperu, EP o el Generador

Electropertd S.A., empresa estatal de derecho privado, generadora de
electricidad que en el presente caso es la parte reclamada.

6. LCE

Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicada el 19
de noviembre de 1992.

7. Ley de Creacién del OSINERGMIN

Ley N° 26734, Ley de Creacién del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia — OSINERG publicada el 31 de diciembre de 1996.

8. Ley General de Arbitraje

Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje, publicada el 5 de enero de
1996.

9. Ley Marco de los Organismos Reguladores

Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, publicada el 29 de julio de
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10.

1.

12

13.

14.

15.

16.

17.

18.

2002.
LPAG

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
Luz del Sur, LDS o el Distribuidor

Luz del Sur S.A.A., empresa privada distribuidora de electricidad que en
el presente caso es la parte reclamante.

. OSINERGMIN o el Regulador

Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Energia. Para efectos
de este informe se denominara OSINERGMIN, aun cuando al momento
de los hechos del Caso, la denominacion era oficial era OSINERG.

Reglamento de la LCE

Decreto Supremo N° 9-93-EM que aprueba el Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas, publicado el 25 de febrero de 1993.

Reglamento de Solucién de Controversias

Resolucién de Consejo Directivo N° 826-2002-OSINERG/OS-CD que
aprueba el Reglamento de Solucién de Controversias del Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Energia — OSINERG.

Reglamento General del OSINERGMIN

Decreto Supremo N° 54-2001-PCM que aprueba el Reglamento General
del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia — OSINERG,
publicado el 9 de mayo de 2001.

Servicio Publico de Electricidad

Servicio de suministro eléctrico que realiza una empresa distribuidora,
en este caso Luz del Sur, a los usuarios regulados.

Tarifa en Barra

Tarifa regulada por el OSINERGMIN para el pago del suministro de
potencia y energia por parte de los generadores a los distribuidores
para el Servicio Publico de Electricidad. La Tarifa en Barra también
considera costos asociados a la transmision eléctrica.

TSC
Tribunal de Solucién de Controversias que, de acuerdo con el

Reglamento de Solucion de Controversias de OSINERGMIN resuelve
en segunda y ultima instancia la controversia del presente caso.
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Anexo 2 — Hechos ocurridos durante el procedimiento
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Anexo 3 — Documentos relevantes

A efectos de que los miembros del jurado puedan evaluar el informe, y en
cumplimiento del articulo 90 del Reglamento de la Facultad de Derecho, se adjunta los
documentos mas relevantes del Caso, que podran ser encontrados también en el
siguiente enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/1aXU-

udwv1MZIllgZ20iB4atXRRakC5qg2I?usp=sharing

Los siguientes documentos:

POON=

o

Contrato de suministro suscrito entre Luz del Sur S.A.A. y Electroperu S.A.
Escrito de reclamacion presentado por Luz del Sur S.AA.

Escrito de contestacion y formulacion de excepciones de Electroperu S.A.
Resolucién N° 8-2004-OS/CC-20 que resuelve en primera instancia el
procedimiento.

Apelacion presentada por Luz del Sur S.A.A. contra la Resolucién N° 8-2004-
0OS/CC-20.

Apelacion presentada por Electroperu S.A. contra la Resolucion N° 8-2004-
0OS/CC-20.

Resolucion N° 5-2005-TSC-TSC/19-2004-TSC que resuelve en segunda
instancia el procedimiento.

Resoluciéon N° 1-2004-OS/CC-20-MC que otorga la medida cautelar solicitada
por Luz del Sur.

Resoluciéon N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve la apelacion
presentada por Electroperu y deja sin efecto la medida cautelar concedida por
el CCAH.
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CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD
ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR

33189800, en adelante denominado “LA DISTRIBUIDORA”, " debidamente
representado por su Gerente General, Don Eugenio Araya Bravo, identificado con
Carnet de Extranjeria N° N-86364, segun poder inscrito en e] Asiento 1A de la Ficha
N°131719 del Registro Mercanti] de Lima; y dela otra, ELECTROPERU S.A. con
Registro Unico de Contribuyentes Nro. 10002770, en adelante denominada “LA
GENERADORA”, debidamente representada por su Gerente General don Luis Gavifio
Vargas, identificado con Libreta Electoral N° 08199216, segun poder inscrito en e
Asiento 88 de la ficha N° 2477 del Registro Mercantil de Lima; en los términos y
condiciones siguientes:

CLAUSULA PRIMERA : DEFINICIONES

2.1 LA GENERADORA S¢ compromete a poner a disposicién de LA
DISTRIBUIDORA, a partir del 1° de noviembre de 1998, la potencia contratada de
trescientos setenta Megawatts (370 MW), en forma desagregada por cada punto de
entrega, conforme se describe en e] Anexo N° 2.

2.2 Asimismo a partir del 1° de noviembre de 1998, LA GENERADORA
S€ compromete a entregar a LA DISTRIBUIDORA, a través de los puntos de entrega
establecidos en el Anexo N° 2, la energia contratada, que viene a ser igual a la energia
activa en kWh, determinada en cada mes de suministro, como la parte directamente
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Pag. 2

proporcional a |a botencia contratada, establecida en 2.1 ge la energia activa
suministrada a LA DISTRIBUIDORA en el mismo mes por todos sus proveedores,
incluida LA GENERADORA.

contratadas. En cuanto a la energia, la consumida mensualmente por LA
DISTRIBUIDORA S€rd asignada a cada uno de sus suministradores, en proporcién a
SUs potencias contratadas.

sobre los valores contratados, seran facturados por LA GENERADORA segun lo
precisado en las subcldusulas 4.3 y4.4.

En caso que Jas condiciones de contratacién de jos requerimientos
adicionales de potencia de LA DISTRIBUIDORA con otros proveedores, permitieran
la asuncion por éstos del crecimiento de la demanda de LA DISTRIBUIDORA , NO sera
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octubre del afio 2006. Sin perjuicio de lo anterior, el suministro objeto del Contrato se
iniciard e] 1° de noviembre de 1998,

CLAUSULA CUARTA : TARIFA Y PRECIOS PARA EXCESOS DE CONSUMO

4.1 Los precios unitarios de potencia y energia activa Y reactiva seran, con
arreglo a la Ley, los precios regulados fijados por la Comisién de Tarifas Eléctricas para
las ventas de empresas generadoras a empresas distribuidoras destinadas al servicio
publico. Los precios de potencia y energfa actjva seran equivalentes a Jos respectivos
precios en barra fijados por la Comisién de Tarifas Eléctricas, referidos a los puntos de

42 Si a futuro las ventas de empresas generadoras a distribuidoras
destinadas al servicio publico dejaran de estar comprendidos en el sistema de precios
regulados, por cambios en la legislacion vigente, las partes acordaran los precios libres
susiituiorios y sus correspondientes formulas de reajuste, en el plazo de 60 (sesenta) dias
hébiles contados a partir del dia siguiente al de |a vigencia de la nueva legislacion
prorrogable sélo por acuerdo escrito de las partes: aplicandose provisionalmente - en sy

¢aso - los precios regulados vigentes en e] mes anterior.

Si las partes no acordaran los precios libres sustitutorios en e] plazo de
stsrnta (60) dias habiles o sy prorroga acordada, el plazo de vigencia de] podra ser
reducido o e podré ser resuelto por cualquiera de lag partes, no dando lugar en este
ltimo caso a la aplicacién de lo estipulado en |a clausula Décimo Tercera.

o,

o"d'Op.c




44 Sila energia mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA, asignada a
LA GENERADORA conforme a o estipulado en Ja subcldusula 2.5, excediera |a
correspondiente  energia contratada, dichos excesos seran facturados por LA

convenidos, por excesiva onerosidad de |a prestacién o por cualquier otra causa;
reclamos a los que renuncian reciprocamente.

CLAUSULA QUINTA : FACTURACION Y PAGO

5.1 La facturacion de] suministro se efectuars mensualmente, en forma
desagregada por cada punto de entrega.




efectuara conforme a lo convenido 4.3 .

5.

3 En
por causa imputable

fijos de potencia, de acuerdo a

v

a)

b)

caso de indisponibilidad parcial o total de |a potencia contratada.
a LA GENERADORA, se efectuaran descuentos en los cargos

las normas y procedimientos acordados en el Anexo N° 3.

La facturacién de excesos de energia activa sobre la energia
contratada, en sy Caso, sera efectuada conforme alo

Se determina Ja energia total

a facturar por LA GENERADORA

a LA DISTRIBUIDORA en el mes correspondiente, de
acuerdo a la siguiente férmula :

E;=ETxP,/P,

donde :

Eg = " energia a facturar por LA GENERADORA 4 LA
DISTRIBUIDORA

ET = energia total suministrada a LA DISTRIBUIDORA
por todos sus proveedores, incluida LA
GENERADORA.

P, = potencia contratada entre LA GENERADORA y
LA DISTRIBUIDORA, establecida en 2.1,

P, = potencia contratada por LA DISTRIBUIDORA cop
todos sus proveedores, incluida LA
GENERADORA. :

La energia Eg serd repartida por cada punto de entrega de
acuerdo a la siguiente férmula :

E;=ET x E,

/ET

[ !
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3.6

5.7

5.8

donde :

E ; T energiaa factyray por LA GENERADORA aLA
DISTRIBUIDORA en el punto de €ntrega i,

ET' = €nergia suministrada 5 LA DISTRIBUIDORA por
todos sus Proveedores, incluida
LA GENERADORA, en el punto de entrega “i”,

c) LA DISTRIBUIDOR4 informara  poy escrito g LA
GENERADORA los valores mensuales de ET y ET'

subclausu]a 5.6) que no haya sido Oportunamente Cancelada hasta J5

fecha de gy cancelacién,

Compensatorig convenido ep 3.7, que se Computara hasta ] dia de.
Pago del montg observado.
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Si el laudo arbitra] declarara que |a observacign de LA
DISTRIBUIDORA s fundada, LA GENERADORA debers
reembolsarle ¢ monto indebidamente Pagado mgs g Interés
Compensatorig pactado ep 5.7, computado desde |5 fecha de] pago
indebido hasta la fecha del reembo)sg.

59 La acumulacién de deudas por yp monto equivalepte dos meses de

meses, LA GENERADORA estard facultada para resolver g
Contrato.

La  reconexjon del  suministro s0lo  se efectuars Cuando LA
DISTRIBUIDORA haya abonadg la totalidag de lo adeudadg por
consumos y cargos fijos por potencia atrasados, m4s ¢ interés
Compensatorjo convenido en 5.7,

5.10 Las estipulaciones de las subcliusulas 5.6 a 59 Seran  tambign

€N las factyrag del  suministro U otras emijtidas por LA
GENERADORA; los que . ge producirse - constituiran yp -
incumplimientq del Contrato,

CLAUSULA SEXTA : PUNTOS DE ENTREGA

Los puntos de éntrega de |3 potencia y €nergia materia dej presente Contrato, son los
oN°2.

/ g} convenidos en e] Apey




Para Ia tension © H6%y -6%de 210 kY Yy en su caso,
5%y -5% de 60 kV

Para la frecuencia : 1%y -1% de 60 Hy

Las partes reconocen que las actuales condiciones de operacion del
sistema limitan e] voltaje nominal, sin embargo LA GENERADORA hari Sus mejores
esfuerzos para alcanzar un voltaje nominal de 210 kV - en los comrespondientes puntos de
entrega - cuando mejoren Jas condiciones de operacion.

8.1 Los €quipos de medicién de potencia y energfa seran electronicos
multifuncién, de clase 0.2 IEC o mejor, con capacidad de memoria de masa para

integracion cada 15 minutos, incluyendo médem para interrogacién a distancia; y seran
adquiridos, instalados ¥ mantenidos por LA GENERADORA.

Cualquier intervencign en los equipos de medicién que pudiera
significar alteracién de los registros (reemplazos, contrastes, etc.) debers efectuarse:
con  previa notificacion escrita a LA DISTRIBUIDORA, €on una anticipacién no
menor de tres (3) dias hébiles; estando facultada LA DISTRIBUIDORA para presenciar
dichas intervenciones Y suscnibir las actas correspondientes,




82 LA GENERADORA utilizarg, Para la fac

informacjgp registrada en Jog
de cada mes.

8.6 En caso de
registrado correctamente lag ¢
de medicidn revelaran un

Pag. 9

medidores de gy propiedad a Jag 24:00 horas del ultimo dja

que por falla de Jog €quipos de medicig

N no se hubjeran

antidades absorbidas, o que las pruebas de los instrumentog

CTIor  superior al e Su clase de

precisién, LA

GENERADORA harj e] Tespectivo reajuste de la facturacigp mensual a partir dej mes
utilizando Ja mejor informacign disponible Y en primera

los equipos de medicién de LA DISTRIBUIDOR4
instalados en los puntos de ntrega.

€0 que fue detectada |4 falla,
prioridad ]a informacign de

lones de emergencia, originadas

por fallas o

indisponjblhdades imprevistas de €quipos de generacion y/o transmisién en ] sistema,
de  inmedjato por LA GENERADORA a LA

deberin Ser  comunicadas
DISTRIBUIDORA.

ajustarse de forma que, ep lo posible, no ge produzcan e

eléctricos de unau otra parte,

CASTILLO
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CLAUSULA DECIMA : GARANTIA

10.1 En garantia de] fiel cumplimiento de] Contrato. cada una de las partes
contratantes entregara a la otra parte una carta fianza bancaria, emitida por un banco

aprobado por la parte receptora de la carta fianza.

10.2 La Carta Fianza ser4 por un monto de US$ 3 000 000 (Tres Millones
de Dolares Americanos); sera entregada a la parte Teceptora de la carta fianza dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes a la fecha de Ja solicitud de la otra parte, la que no
podra ser exigida antes de] ]° de noviembre de 1998 y debera estar vigente hasta noventa

parte cuya carta fianza fye ejecutada debers entregar a la parte ejecutora -dentro de los
cinco dias thabiles siguientes a Ia ejecucion- una nueva carta fianza por el monto
ejecutado, de forma tal que S€-mantenga siempre el monto afianzado convenido en

carta fianza a la parte ejecutora ésta debers entregar un cheque de gerencia por el saldo
ejecutado en exceso a la parte cuya carta fianza fue ejecutada,

CLAUSULA DECIMO PRIMERA : FUERZA MAYOR

eventos de fuerza mayor -entre otros- los siguientes:

i) incendios;

i1) terremotos;

LA MADR(I)D
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lii)  operaciones militares bélicas, haya o no declaracion de guerra;

V)  actos terroristas;

V)  condiciones hidrolégicas anormales, determinadas segun el
procedimiento convenido en el Anexo N° 4;

vi)  huelgas Y otras paralizaciones laborales;

vii) fallas o indisponibilidades imprevisibles de equipos o
instalaciones de generacion o ransmisién, tales como las
causadas por errores de disefio, defectos de fabricacion u otras
causas ajenas a LA GENERADORA.

12.2 De no llegarse a un acuerdo €n trato directo dentro de] plazo /\
establecido en 12.1, las partes acuerdan que cualquier controversia derivada del presente Q’
Contrato debera ser resuelta por medio de arbitraje de derecho, salvo acuerdo de las
partes de someter una controversia especifica a arbitraje de conciencia. El arbitraje se
efectuard de acuerdo con e Reglamento de Procedimientos de Arbitraje de CEARCO-
PERU vigente a la fecha del presente Contrato, excepto en lo relativo al nombramiento
de los 4rbitros que se regira por lo pactado en esta Clausula (12.3, 12.4 y 12.5).




Los arbitros designarén entre s a] Presidente de] Tribunal Arbitral, y a
falta de acuerdo e] Presidente serg nombrado por CEARCO-PERU.

12.8 Todos los gastos de arbitraje, excepto los honorarios de los abogados

veces el producto de multiplicar la potencia contratada establecida en Ja subcldusula 2.1
por el precio de potencia de punta a njve] de generacion, fijado por la Comision de
Tarifas Eléctricas para la Subestacién Base Lima, de 220 kV, vigente a Ia fecha de
comunicada la decisién de resolucién del Contrato,

LA MADRID
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13.2 Cualquiera de Jas partes podra resolver e] Contrato después de |5 fecha
de inicio dej suministro establecida en la Cldusula Tercera, mediante carta notarial, ep
caso de incumplimiento del Contrato por la otra parte, siempre que el incumplimiento
Persista por mds de treinta (30) dias despugs que la correspondiente notificacion de
incumplimiento haya sido cursada por la parte afectada.

13.3 En caso de resolucion del Contrato por decision unilateral de
resolucion o por incumplimiento de cualquiera de las partes, la parte que decidig
unilateralmente |a resolucion o que incurrig en el incumplimiento debers pagar a la otra

CLAUSULA DECIMO ¢ UARTA : RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES

14.1 Si  por déficit de generacion eléctrica imputable a LA
GENERADORA ésta incumpliera sy obligacién de suministro, LA GENERADORA
deberd pagar -con arreglo a ley- |a compensacién prevista en e] Art. 57delaLey y Ar.
131 del Reglamento.

proporcional a la potencia establecida en e] presente - respecto a Ia potencia total
suministrada a LA DISTRIBUIDORA por todos sus proveedores incluida LA
GENERADORA - de las compensacijones 0 penalidades que por tales interrupciones
tuviera que pagar LA DISTRIBUIDORA por disposicién de Ia autoridad competente 2
SUS usuarios con caracter de servicio publico.

constituyen las tinicas obligaciones de [as partes en materia de pago de dafios y
perjuicios; y que para el pago de Jas penalidades pactadas no sera necesaria prueba
alguna sobre los dafios Y perjuicios sufridos.

caso, la correspondiente Indemnizacién se regird por las normas sobre responsabilidad
contractual establecidas en e] Cédigo Civil.

LA MADRID
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152 LA DISTRIBUIDORA aceptara la cesjon mencionada en 15.] v
acuerda liberar a LA GENERADORA de cualquier obligacion resultante del presente
Contrato, a partir de |a notificacion de la cesion.

CLAUSULA DECIMO SEXTA - DOMICILIO

Para todos los efectos del Contrato Jas partes sefialan los sigujentes domicilios :
LA GENERADORA4 - Av. Pedro Miotta 421 - San Juan de Miraflores
LA DISTRIBUIDORA - Jirén Zorritos 1301 Chacra Rios - Lima

(siete) dias de anticipacion. Caso contrario seran validas Y surtirdn todos sus efectos las
comunicaciones y notificaciones cursadas a los domicilios sefialados en esta Clausula,

CLAUSULA DECIMO SEPTIMA: ANEXOS

AnexoN°] . Definiciones

AnexoN°2 . Puntos de entrega y potencia contratada desagregada por
puntos de entrega

AnexoN°3 . Determinaci¢n de la potencia facturable ep casos de
indisponibilidad parcial o total de |a potencia méaxima
comprometida

AnexoN°4 Condiciones hidrolégicas anormales

CLAUSULA DECIMO OCTAVA . DISPOSICIONES VARIAS

18.1 Modificacion del Contrato
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18.2 Ley Aplicable

En todo lo no previsto en e] presente Contrato, serg de aplicacion
Y peruana vigente a la fecha de celebracion del Congrat

18.3 Titulos

supletoria la Je

0.

por LA DISTRIB UIDORA

e

EUGENIO ARAYA BRAVO
Gerente Geperal
LUZ DEL SUR S.A,




10.

1.
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ANEXO N° 1

CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD
PARA SERVICIO PUBLICO, ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR

DEFINICIONES

"Contrato" significa e] presente Contrato de Suministro de Electricidad acordado
Y suscrito por las partes, incluyendo sus Anexos que debidamente suscritos
forman parte integrante de] Contrato; asi como las modificaciones que las partes
acuerden por escrito eq e] futuro de acuerdo a Ja subclausula 18.1.

"CTE" significa la Comisién de Tarifas Eléctricas, con e] alcance referido en los
articulos 10 y sj guientes de ]a Ley.

"DISTRIBUIDORA" significa LUZ DEL SUR S.A.
"Fecha del Contrato" significa la fecha de suscripcion del Contrato.
"GENERADORA" significa ELECTROPERU S A

"Herz" o0 "Hz" significa unidad de frecuencia eléctrica, un ciclo por segundo.




12.

13.
14.

15.

17.

18.

19.

20.

21.
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"Kilovolt" ¢ "ky" significa la diferencia de potencial entre dos bornes de un cable
conductor que conduce una corriente constante de un amperio, cuando la potencia
entregada o retirada entre estos dos puntos es un kjlovoltamperio.

"kWh" significa kilowatt hora,
"Las partes" significa LA GENERADORA y LA DISTRIBUIDORA .

"Ley" significa la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada por el Decreto Ley
Nro. 25844, i

"Megawatt" o "MW" significa mil kilowatts (1000 kw).

"Partes"  significa LA GENERADORA o LA DISTRIBUIDORA, segun
corresponda,

"Puntos de entrega” significa los puntos de entrega del suministro convenidos en
¢l AnexoN°2y cualquier otro que las partes acuerden en e] futuro,

"Reglamento" significa e] Reglamento de |a Ley, aprobado por el Decreto
Supremo Nro. 009-93-EM,

"SICN"  significa e] Sistema Interconectado Centro Norte definido por el
Ministerio de Energia y Minas de] Pert, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 58 de la Ley.

"Al o . !:‘
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PUNTOS DE ENTREGA

Y POTENCIA CONTRATADA
DESAGREGADA PO

R PUNTOS DE ENTREGA

Tension (kV)

Potencia (MW)
Punto de Entrega
1. Subestacién Santa Rosa 210 100
2. Subestacién San Juan 210 240
3. Subestacion San Juan 60 30
Total Potencia Contratada 370

f\vir>{
L‘b—-\
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ANEXO N° 3

CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD
PARA SERVICIO PUBLICO, ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR

DETERMINACION DE LA POTENCIA FACTURABLE EN CASOS

DE INDISPONIBILIDAD PARCIAL O TOTAL DE LA
POTENCIA MAXIMA COMPROMETIDA

En casos de indisponibilidad parcial o total de |ag potencias maximas comprometidas, la
potencia reducida facturable, correspondiente a cada periodo tarifario, se determinars de
acuerdo a la siguiente formula -

PF ¢ SONY[PCy(Ny-n)+3 PR ]

i=1

Donde:

PF : potencia reducida facturable en ¢] mes, en kW,

PC : potencia maxima comprometida en kW.

PR : potencia promedio registrada en cada periodo de quince (15)
minutos, kW.

K indicador de] periodo tarifario: horas de punta, horas Intermedias,
€n correspondencia con los periodos considerados para Ja
facturacion de la potencia

i : contador de periodos de quince minutos en Jog que se presentd
restriccion o interrupcién del suministro de potencia.

n : numero total de periodos de quince minutos en Jos que se
presenté restriccion o interrupcion del Suministro de potencia.

N : nimero tota] de periodos de quince minutos en el periodo

tarifario considerado, durante e] mes de facturacién.
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ANEXO N° 4

CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD
PARA SERVICIO PUBLICO, ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR

CONDICIONES HIDROLOGICAS ANORMALES

ANO HIDROLOGICO CON PROBABILIDAD DE EXCEDENCIA DEL 95 %
DE LAS C.H. MANTARO Y RESTITUCION

Mediante simulaciones de operacién de as centrales hidroeléctricas de Mantaro y
Restitucion, utilizando los modelos JUNRED y JUNTAR, Y considerando una serie
hidrolégica de 38 anos, se obtienen las energias producibles por dichas centrales ep cada
afio de dicha serie, Jas que€ se muestran en e] Cuadro N° 2.

Para la indicada simulacién de operacion, se proporciona las siguientes 3 series de
caudales promedio mensuales (m3/seg) :

- Afluentes de] Lago Junin

La energia producible por las indicadas centrales correspondiente g un afio hidrolégico
mas préximo al 95 9 de excedencia es de 5 700,5 GWh, que de acuerdo a la serje

Los caudales mensuales del Cuadro N° 1, asi como las energias producibles de] Cuadro
N° 2, seran actualizados de conformidad con |as correspondientes nuevas series de
caudales mensuales adoptadas por e] COES-SICN.

COoC2Y



Cuadro N° 1
CAUDALES DEL ANO 1957 (95% Excedencia)
(m3/seg)
MES AFLUENTES AFLUENTES AFLUENTES
LAGO JUNIN MALPASO C.HMANTARO
Enero 287 28,0 490
Febrero 746 36,0 189,0
Marzo 39.6 48.0 2510
Abril 38,8 34,0 63,0
Mayo 155 17,0 46,0
Junio 6,8 9,0 36,0
Julio 35 50 29,0
Agosto - 8.1 11,0 230
Setiembd 16,3 40 350
Octubre 16,9 14,0 33.0
Noviem 21,1 19,0 46,0
Diciemb 32.6 29,0 43,0
Cuadro N° 2
ENERGIA PRODUCIBLE POR C.H. MANTARO Y RESTITUCION
(Gwh)
VALORES HISTORICOS VALORES ORDENADOS
Afio Energia (De mayor a menor)
1 1956 5748,2 . 6695.6
2 1957 57005 <==95% 6695,6
3 1958 5782,7 6695,6
4 1859 6009,0 6695,6 )
5 1960 5960,2 66958
6 1961 6659,2 6695,6
7 1962 6695,6 6695,6
8 1963 6580,0 6695,6
9 1964 6568,4 6695,6
10 1965 6284,5 66956
11 1966 6169,5 6695,6
12 1967 66956 6695,6
13 1968 6569,8 6659,2
14 1969 62194 6580,0
15 1970 6577.8 65778
16 1971 62485 6569,8
17 1972 66956 65684
18 1873 . 6695,6 6544 4
19 1974 6695,6 6493,2
20 1975 6544 4 64888
21 1976 6695,6 64488
22 1977 63565 6448,2
23 1978 £6488,8 64377
24 1979 6303.8 6356,5
25 1980 59617 6303,8
26 1981 66956 62998
27 16882 6448,8 62845
28 1983 5696 4 6262,5
29 1984 66956 62495
30 1985 66956 62194
31 1986 66956 6169,5
32 1987 64377 6009,0
33 1988 6493,2 5961,7
34 1989 66956 5960,2
35 1990 62998 57827
36 1991 64482 57482
37 1992 41552 57005 <== 959,
38 1993 6262,5 5696 4
39 1994 - 6695,6 41552

LA MADRID
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CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD
ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR

PRIMERA ADENDA

Conste por el presente documento |a Primera Adenda g Contrato de Suministro de
Electricidad que celebran de una parte LUZ DEL SUR S.A.A, con Registro Unico de
Contribuyentes Ne 33189800, en adelante denominada “LA DISTRIBUIDORA",
debidamente Iepresentada por su Gerente General don Mile Cacic Enriquez, identificado
con Documento Naciona] de Identidad N° 10472837 y por su Gerente Comercial don

Registro Mercanti] de Lima; y de Ia otra, ELECTROPERU S.A. con Registro Unico de
Contribuyentes N 10002770, en adelante denominada “LA GENERADORA ™,
debidamente representada por su Gerente General don Carlos Manuel Jo Miranda, con
Libreta Electora] N° 07903655, de conformidad con e] nombramiento acordado en Sesion
de Directorio N° 107] del 9 de setiembre de 2000, segiin poder inscrito en Ja partida N°
11009718 de] Registro de Personas Juridicas de la Oficipa Registral de Lima y Callao; en

los términos Y condiciones sigujentes:

CLAUSULA 1: ANTECEDENTES

Suministro de Electn’cidad, el mismo que en la Subclausula 2.1 establece la potencia
contratada, desagregada POr puntos de entrega conforme al Anexo N° 2 del Contrato y en
la Subclausula 7.1 establece las Caracteristicas técnjcas para la tensidn.

La presente Adends tiene por objeto modificar |a potencia contratada establecida en |a
Subcliusula 2.1 Y el Anexo N° 2 de] Contrato asi como e] valor de] rango de tension en Ja
Subclausula 7.1, :

CLAUSULA 3: MODIFICACION

Las partes acuerdan modificar -a partir de] 1° de julio de 2001- la Subcliusula 2.1, 1a
Subcliusula 7.1 Y el Anexo N° 2 de] Contrato, Cuyos textos quedaran sustituidos a partir
de dicha fecha por los siguientes:

"2.1 LA GENERADORA poner a disposicién Y entregar a LA
DISTRIBUIDORA, a juli potencia contratada de
Cuatrocientos veinte Megawatts 4 forma desagregada por cada

Para la tensigp -
Para ]a frecuencia

—
!

—J



ANEXO N° 2

CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD
ENTRE ELECTROPERU Y LUZ, DEL SUR

PUNTOS DE ENTREGA Y POTENCIA CONTRATADA
DESAGREGADA POR PUNTOS DE ENTREGA

Punto de Entrega Tension (kV) Potencia (MW)

1. Subestacion Santa Rosa 210 100
2. Subestacién San Juan 210 320
Total Potencia Contratada 420

La desagregacion de la potencia contratada por punto de entrega establecida
en ¢l presente Anéxo, tiene sélo caracter referencial por cuanto refleja las
condiciones actuales del respectivo suministro de electricidad, "

CLAUSULA 4: DECLARACION

Todas las otras esti

pulaciones del Contrato se mantienen vi gentes, en cuanto no
hayan sido expres

amente modificadas por la presente Adenda,

7
Firmada en la ciudad de Lima a los doce (12) dias del mes de diciembre de 2000. M
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contra ELECTROPERU
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Sumilla:-Presentareclamacion—

A LA SECRETARIA TECNICA DE LAS INSTANCIAS DE ST CEDN -
DE CONTROVERSIAS DEL ORGANISMO SUPERVISORE ®OHRUER

INVERSION PRIVADA EN ENERGIA - OSINERG: ,
07 St 200

LUZ DEL SUR S.A.A. (en adelante, “LUZ DEL SUR") %%%Eg,?o

33189800 (Anexo 1), debidamente representada por esw:.gerente
general, sefior Mile Cacic Enriquez, identificado con D.N.T.

(Anexo 2), segln consta en el poder que se adjunta al presente
escrito (Anexo 3), con domicilio real en Av. Canaval y Moreyra 380,
San Isidro, sefialando domicilio para estos efectos en Av. San Felipe
No. 758 - JesuUs Maria, respetuosamente dice:

Que mediante el presente escrito presentamos nuestra reclamacié[\
contra la empresa generadora de energia eléctrica ELECTROPERU
S.A. (en adelante, “ELECTROPERU”), con domicilio en Av. Pedro
Miotta No. 421, San Juan de Miraflores, con la finalidad de que el
Cuerpo Colegiado ad hoc del Organismo Supervisor de la Inversidn
Privada en Energia (en adelante, "OSINERG"”) que se constituya para
conocer la presente controversia, declare FUNDADAS las siguientes
pretensiones:

I. PETITORIO:

Que, existiendo una controversia con ELECTROPERU sobre el
tope aplicable al precio de la energia en el contrato de
suministro para el Servicio Publico de Electricidad suscrito con
dicha empresa el 16 de mayo de 1997, pedimos que el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc declare:

1. Que el precio tope que los generadores pueden cobrar a
los concesionarios de distribuciéon por Ia 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 de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 8°, 43° (c) y 45° de Ia Ley No. 25844, Ley
de Concesiones Eléctricas (en lo sucesivo, la “LCE"™).

Av. Canaval y Moreyra 380
San Isidro, Lima, Peru.
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2. Que el citado tope constituido por la tarifa en barra
resulta de aplicacién no sbélo 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.

3. Que ELECTROPERU no puede cobrar a nuestra empresa,
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 —° V€/
OSINERG, puesto que la energia suministrada esta Cto 7
destinada exclusivamente a los wusuarios del Servicio ’
Puablico de Electricidad.

II. COMPETENCIA DEL CUERPO COLEGIADO Y DEL
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

1. El articulo 1° del Reglamento General del OSINERG,
promulgado por Decreto Supremo No. 054-2001-PCM (en
adelante, el “"Reglamento General”) sefiala que OSINERG
tiene competencia para regular las tarifas y fijar los
distintos precios regulados del servicio eléctrico, asi como
supervisar y fiscalizar a las entidades del sector energia,
velando por la calidad, seguridad y eficiencia del servicio
y/0 productos brindados a los usuarios en general.

2. El articulo 34°, inciso b, del Reglamento General precisa
que la funcién supervisora de OSINERG incluye la
verificacién del cumplimiento de las disposiciones
normativas y reguladoras dictadas por OSINERG en el
ejercicio de sus funciones.

3. El articulo 36° del Reglamento General faculta a OSINERG
a Iimponer sanciones a las entidades que realizan
actividades sujetas a su competencia por el
incumplimiento de obligaciones legales, técnicas,

derivadas de los contratos de concesidon, o de
disposiciones reguladoras o normativas dictadas por
OSINERG.
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4. El articulo 44° del Reglamento General establece que la
funcidon de solucién de controversias autoriza a los
érganos competentes del OSINERG, a resolver en la via
administrativa los conflictos y las controversias que,
dentro _del ambito de su competencia, surjan entre las
entidades del sector eléctrico.

5. De conformidad con lo establecido en los articulos 46°,
inciso c), y 47° del Reglamento General y de los articulos
2°, inciso a), y 4° del Reglamento de OSINERG para la
Solucién de Controversias, aprobado por Resolucién No.
826-2002-0S/CD (en lo sucesivo, el "RSC”"), los Cuerpos
Colegiados y el Tribunal de Solucién de Controversias de
OSINERG tienen competencia exclusiva para conocer las
controversias entre generadores y distribuidores
relacionadas con aspectos técnicos, regulatorios,
normativos o derivados de los contratos de concesién
sujetos a supervisién, regulaciéon y/o fiscalizacién por
parte de OSINERG.

6. Tal como se ha sefalado, la presente controversia
involucra la participacion de dos entidades integrantes del
sector eléctrico. ELECTROPERU, empresa generadora de
electricidad, y LUZ DEL SUR, empresa concesionaria de
distribucion eléctrica.

7. ELECTROPERU y LUZ DEL SUR suscribieron el 16 de mayo
de 1997 un Contrato de Suministro de Electricidad (en
adelante, el “Contrato”) mediante el cual la primera se
obligd a vender a nuestra empresa energia y potencia
destinada, exclusivamente, al Servicio Publico de
Electricidad.!

8. Puesto que las pretensiones materia de la presente
reclamacién versan sobre los precios maximos aplicables
a la energia en el caso de suministros destinados al
Servicio PuUblico de Electricidad, el Cuerpo Colegiado Ad-
Hoc que el Consejo Directivo de OSINERG designe es el
competente para conocer y amparar dichas pretensiones,
al estar directamente relacionadas con aspectos
regulatorios, normativos y derivados de los contratos de

! La Clausula 2.6 del Contrato sefiala: "LA DISTRIBUIDORA utilizaréd el suministro
objeto del Contrato -exclusivamente- para la atencién a sus clientes a precio
regulado con arreglo a la Ley”.
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concesion del Reclamante y del Reclamado, que son
objeto de regulacién, supervision y fiscalizacion por
OSINERG.

9. Cabe precisar que la solucion de la presente controversia
por el Cuerpo Colegiado de OSINERG constituye via
administrativa previa, por disposicion expresa del articulo
47° del Reglamento General y del articulo 4° del RSC.

10. Adicionalmente, no es de aplicacién en este caso la via
arbitral prevista en la cldusula Décimo Segunda del
Contrato entre LUZ DEL SUR y ELECTROPERU. En efecto,
las partes no tienen facultad de libre disposicion sobre la
materia objeto de esta controversia, porque concierne a
una atribucién o funcidon que la ley especial ha reservado
a OSINERG.

III. FUNDAMENTOS DE LA RECLAMACION
1. ¢éDE QUE TRATA LA PRESENTE CONTROVERSIA?

La materia sobre la cual versa la presente controversia es
simple: se trata de un generador (ELECTROPERU) que pretende
cobrar a un distribuidor (LUZ DEL SUR) la energia retirada en
exceso de la energia contratada a un precio superior al
regulado por OSINERG para el Servicio Publico de Electricidad?.

En efecto, ELECTROPERU considera que la subcldusula 4.4° del
Contrato la faculta a cobrar por la energia retirada en exceso
de la energia contratada bajo el Contrato, un precio igual al
costo marginal de corto plazo sin limite alguno, inclusive

2 De conformidad con lo establecido en el articulo 2° de la LCE :

“Constituye Servicio Publico de Electricidad, el suministro regular de energia
eléctrica para el uso colectivo, hasta los limites de potencia que seran fijados de
acuerdo a lo que establezca el Reglamento.

El Servicio Publico de Electricidad es de utilidad publica.”

3 La subcldusula 4.4 del Contrato estipula 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 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.”

Rema\Documental\Docs\PP\2004\PP011240.DOC 02/09/2004 1-08-03 MQA/x10 4

~

C00C’



2.1

2.2

2.3

cuando éste exceda varias veces la tarifa en barra. LUZ DEL
SUR, por el contrario, interpreta dicha estipulacion en el
sentido que los excesos de energia deben pagarse a costo
marginal, siempre y cuando dicho precio no exceda la tarifa en
barra; en caso contrario, este 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.

En otras palabras, ELECTROPERU pretende interpretar las
cldusulas relativas a los precios por el suministro objeto del
Contrato 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.

ANTECEDENTES DE HECHO

El 16 de mayo de 1997, ELECTROPERU y LUZ DEL SUR
suscribieron el Contrato, destinado exclusivamente al
suministro de electricidad para el Servicio Publico de
Electricidad, mediante el cual la primera se obligd a suministrar
a nuestra empresa una potencia contratada de 370 MW vy la
energia activa asociada a dicha potencia. (Anexo 4). Mediante
adenda suscrita el 12 de diciembre de 2000, la potencia
contratada se incrementé a 420 MW.

Como es de conocimiento publico, desde principios de este afio
el mercado eléctrico atraviesa una circunstancia extraordinaria,
originada en una sequia inusualmente severa y en los altos
precios del combustible. Lo anterior ha llevado a que la brecha
entre los costos marginales de corto plazo y la tarifa en barra
fijada por OSINERG 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
Pdblico de Electricidad.

En este contexto, LUZ DEL SUR, a pesar de todos sus esfuerzos
(multiples licitaciones declaras desiertas en los ultimos dos
afios por ausencia de generadores interesados en contratar a
precio regulado) no ha podido suscribir nuevos contratos para
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atender los requerimientos de sus clientes regulados,
existiendo actualmente un déficit de, aproximadamente, 40
MW.

Como consecuencia de lo anterior, des nos
vimos en la necesidad de retirar excesos de potencia y energia
por encima de la potencia y energia contratadas para el
Servicio Publico de Electricidad con los generadores integrantes
del Comité de Operacién Econdmica del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (en adelante, COES). wm

han sido facturados por ELECTROP
cos ima e corto plazo, es decir, varias veces por

encima T en barra. Es precisamente el precio
facturado por ELECTROPERU por la energia retirada para cubrir
este déficit el que ha motivado la presente controversia.

2.4 El 12 de julio de 2004, ELECTROPERU remitié a LUZ DEL SUR el
Informe Técnico Comercial CC-818-2004 del 9 de julio de 2004
(Anexo 5), al que adjunt6é la Factura No. 005-4599 por el
exceso de consumo de energia activa retirada por LUZ DEL SUR
durante el mes de junio de 2004. En dicho documento,
ELECTROPERU manifestd que el pago del exceso consumido por
nuestra empresa debia facturarse en funcién al costo marginal
de corto plazo determinado por el COES para el mes de junio
de 2004°.

2.5 El 20 de julio de 2004, LUZ DEL SUR remitio a ELECTROPERU la
Carta LE-305/2004 (Anexo 6) mediante la cual procedidé a &
devolver la Factura No. 005-4599, por considerar que los
excesos de consumo, al tener como destinatarios a los
consumidores regulados, debian facturarse a precio de barra.

Textualmente, ELECTROPERU sefialé lo siguiente: “De acuerdo a lo establecido
en ... (la) subcldusula 4.4 del Contrato, el ... exceso de energia activa ha sido
facturado a los correspondientes costos marginales de corto plazo determinados
por el COES para el mes de junio de 2004 y utilizado por dicho organismo para
valorizar las transferencias de energia activa entre sus integrantes”.
Textualmente, LUZ DEL SUR senald “(...) por medio de la presente estamos
devolviendo su factura ... por venta de electricidad, excesos de consumo,
correspondientes al mes de junio de 2004 al haber sido facturados a costo
marginal, cuando tales excesos fueron integramente destinados para la
atencion de los clientes de Luz del Sur del mercado regulado, a precio regulado,
que es, de acuerdo con ... (el) contrato, el unico mercado al cual se puede
destinar la energia que se adquiere al amparo del mismo”,
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2.6

2.7

2.8

2.9

2.10

El 22 de julio de 2004, LUZ DEL SUR remitio a ELECTROPERU la
Carta LE-310/2004 (Anexo 7) a la cual adjunté un cuadro con
los excesos de potencia y energia que ELECTROPERU habia
facturado a costo marginal durante el periodo comprendido
entre febrero y junio de 2004. En dicha carta manifestamos
nuestra intencién de convenir el modo y la oportunidad en que
la generadora debia devolvernos los montos pagados en exceso
del precio maximo equivalente a la tarifa en barra.

Adicionalmente, LUZ DEL SUR solicitdé que para los meses
comprendidos entre julio y diciembre de 2004, inclusive,
ELECTROPERU sélo facture la potencia contratada bajo el
Contrato, ya que cualquier exceso de potencia y energia debia
ser atribuido por el COES de conformidad con las disposiciones
del Decreto de Urgencia No. 7-2004.

El 26 de julio de 2004, ELECTROPERU remitié a LUZ DEL SUR la
Carta No. G-380-2004 (Anexo 8), requiriendo la cancelacion de
su Factura No. 005-0004599, bajo apercibimiento de demandar
su pago en la via arbitral.

Mediante Carta No. LE-318/2004 (Anexo 9), del 27 de julio de
2004, LUZ DEL SUR solicit6 a ELECTROPERU dar inicio al
procedimiento previsto en la subclausula 5.8. del Contrato®,
con el objeto de llegar a un acuerdo en trato directo.

Mediante Carta G-604-2004 (Anexo 10), remitida el 3 de
agosto de 2004, ELECTROPERU comunic6 a LUZ DEL SUR su
disposicidon para iniciar las reuniones de trato directo.

El 13 de agosto de 2004 las partes suscribieron el Acta de
Conclusién del Trato Directo (Anexo 11), dejando constancia de
la imposibilidad para llegar a un acuerdo que solucionase la
controversia.

A

"Clausula 5.8 Si LA DISTRIBUIDORA efectuara observaciones a la factura, en el
plazo estipulado en 5.6, LA DISTRIBUIDORA deberd pagar el monto no
observado y las partes intentaran solucionar en trato directo la divergencia
sobre la parte observada, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
presentacion de la observacion”.

Rema\Documental\Docs\PP\2004\PP011240.D0C 02/09/2004 1-08-03 MQA/x10 7



3. &CUAL ES EL PRECIO DE LA ENERGIA ELECTRICA
DESTINADA AL SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD?

sz?“\\

3.1 El articulo 8° de la LCE dispone, en su primer parrafo: %uw

“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 Ilo
requieran, reconociendo costos de eficiencia segun los
criterios contenidos en el Titulo V de la presente Ley”.
(resaltado agregado).

3.2 El articulo 43° del LCE precisa que se encuentran sujetas a
regulacion de precios las ventas de energia de un generador a
un distribuidor, destinadas a prestar el Servicio Publico de
Electricidad:

“Articulo 43.- Estaran sujetos a regulacién de precios:

(...)

c) Las ventas de energia de generadores
concesionarios de distribucion destinadas al
Servicio Publico de Electricidad” (resaltado
agregado).

3.3 El articulo 45° de la LCE agrega que:

"Las ventas de energia eléctrica a un concesionario de
distribuciéon, destinadas al Servicio Publico de
Electricidad, se efectuaran a Tarifas en Barra”
(resaltado agregado).

3.4 No cabe duda que las normas legales citadas son de orden
publico y, por tanto, de cardcter imperativo. Respecto de ellas
no es posible pactar en contrario, de conformidad con lo
establecido en los articulos V del Titulo Preliminar’ y 13542 del
Cédigo Civil.

"Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico o a las buenas costumbres”.

“Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo”.
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4.1

4.2

éCOMO DEBEN INTERPRETARSE LAS ESTIPULACIONES
CONTRACTUALES RESPECTO DE LOS EXCESOS EN EL
CONSUMO?

Tal como se ha indicado precedentemente, el objeto del
Contrato es el suministro de energia y potencia destinado al
Servicio Publico de Electricidad. Lo anterior se evidencia
claramente en el texto de la subclausuia 2.6, que sefala:

“LA DISTRIBUIDORA utilizara el suministro objeto del

Contrato -exclusivamente- para la atencion a sus
clientes a precio requlado con arreglo a la Ley. En la
eventualidad de que el Ilimite 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 igual o
menor a 1 000 kW. Dicha eventualidad no afectara la
condicion de que todo el suministro objeto del presente
Contrato estard sujeto a la aplicacion de las tarifas
establecidas en la Clausula Cuarta.” (Resaltado
agregado).

En consecuencia, no existe duda alguna que por tratarse de
una venta de energia de generador a distribuidor, destinada a
clientes regulados, el precio no puede exceder lo dispuesto en
el articulo 45° de la LCE, ubicado bajo el Titulo “Precios
Maximos de Generador a Distribuidor de Servicio Publico”. Lo
anterior se encuentra expresamente reconocido en las
subclausulas 4.1 y 4.2 del Contrato:

“4.1 Los precios unitarios de potencia y energia activa y
reactiva seran, con arreglo a Ley, los precios requlados
fijados por la Comisidon de Tarifas Eléctricas para las
ventas de empresas generadoras a empresas

distribuidoras destinadas al_servicio publico. Los
precios de potencia y energia activa seran equivalentes a

los respectivos precios en barra fijados por la Comisién de
Tarifas Eléctricas, referidos a los puntos de entrega
establecidos en el Anexo No. 2 de acuerdo a las formulas
tarifarias fijadas por la misma Comisién.

"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,
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4.3

4.4

por cambios en la legislacién vigente, las partes
acordaran los precios libres sustitutorios y sus
correspondientes formulas de reajuste, en el plazo de 60
(sesenta) dias habiles contados a partir del dia siguiente
de la nueva legislacidn...” (Subrayado agregado).

Sin embargo, la subcldusula 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 serdan
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”. (Subrayado agregado).

¢Es posible pactar un precio igual al costo marginal para los
excesos de consumo en un contrato de suministro de
electricidad sujeto a precios regulados, como lo hace la
subcladusula 4.4 del Contrato?. ¢Se trata, acaso, de una
estipulacién contraria a ley y, por tanto, inaplicable?.

En opinion de LUZ DEL SUR, una interpretacién sistematica’
que no se quede en una lectura aislada de la subclausula 4.4

En la interpretacion sistemdtica, en palabras de Nicolas Coviello, “Para descubrir
el verdadero sentir de la ley, no basta atender al significado de las palabras
contenidas en una sola disposicién, pues es necesario poner en correlacién una
disposicion con las demds afines que forman toda una institucién juridica, y aun
poner ésta en relacion con institutos analogos y con los principios
fundamentales de todo el derecho. Dada la concatenacion de las diferentes
disposiciones legislativas, manifiesta u oculta, pero siempre existente, porque
responde al enlace de las varias relaciones de la vida social..., es claro que el
estudio de las relaciones debe aportar muy copiosa luz para comprender una
disposicién singular que, aisladamente considerada, puede parecer ininteligible,
absurda e irracional, o que tiene un sentido diverso del que debe tener
efectivamente. De esta suerte se percibe, también, de qué principio es
derivacién la norma singular de ley y si constituye una aplicacion o una
excepcion de la misma: y se ve ademds cudl es su fin practico, cuéles los
posibles efectos en las varias aplicaciones y cuales los limites de su alcance.
Esto se llama elemento sistematico de interpretacion”. COVIELLO, Nicolas:
Doctrina General del Derecho Civil. Cuarta Edicion Italiana. Union Tipografica
Editorial Hispano-Americana. México, 1938, p. 78. Este es también el criterio
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del Contrato, sino que la integre con lo estipulado en sus
subclausulas 2.6 y 4.2, asi como con las leyes vigentes, lleva a
concluir que dicho convenio es plenamente valido, dentro de
los limites aplicables a los suministros regulados.

Dicho de otra manera: puesto que la tarifa en barra representa
un precio maximo para los suministros regulados, sélo cabe
interpretar la subclalsula 4.4 del Contrato en el sentido que los
excesos de energia 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.

Esta interpretacién es acorde con el “Principio de Conservacion”
que obliga a interpretar el acto juridico de la forma que
mantenga validez y eficacia plena.

Asi pues, si un contrato puede ser interpretado de una forma
que determine su validez (i.e. precio igual al costo marginal en
la medida que no exceda la tarifa en barra) y de otra que
determine su invalidez (costo marginal sin tope alguno), debera
preferirse la primera interpretacion antes que la segunda.
Como explica Ordoqui Castilla!?, citando a Pothier:

“cuando una clausula contractual (es) pasible de ser
interpretada en dos direcciones, deb(e) entendérsela

en aquella que pudiera tener efectos validos y no en

el sentido que le hiciese carecer de efectos. O sea
que, en caso de dudas, la interpretacion siempre debe

ser a favor de la validez del contrato (...)” (el subrayado
es nuestro).

de interpretacion plasmado en el articulo 169° del Cddigo Civil cuando dispone:
“Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las
otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de
todas”.

110 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. “Interpretacion del Contrato en el Régimen
Uruguayo” En:Contrataciéon Contemporanea. Tomo II. Lima, Palestra-Temis,
2001. p. 349, citando a POTHIER. “Tratado de las Obligaciones”. p. 60.
Asimismo, DIEZ PICAZO sostiene que si en via hermenéutica existe la opcion
entre un significado util y otro inatil deberd decidirse en el sentido de la
preeminencia de la validez. DIEZ PICAZO, Luis. “Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial”. Tomo I. p. 396, Citado por ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Ibidem.
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4.5 Aunque parezca increible, ELECTROPERU opina lo contrario. En)
su correspondencia plantea la absurda interpretacion de que los
excesos por consumo de energia destinada al Servicio Publico
de Electricidad no estan sujetos a los precios maximos
aprobados por OSINERG, interpretando que debe pagarse por

ellos el costo marginal de corto plazo aun cuando éste exceda
varias veces la tarifa en barra. Dicha posicion es, a todas
luces, inadmisible, por ser contraria a la ley y a los principios
basicos que cautelan el Servicio Publico de Electricidad.

Lo que ELECTROPERU pretende es hacer por la via
indirecta aquello que se encuentra prohibido de hacer
por la via directa: cobrar un precio superior a la tarifa en
barra por los excesos de consumo de energia destinados al
Servicio Publico de Electricidad, cuando expresamente reconoce
en su Contrato que no tiene la potestad de cobrar por encima
del precio regulado en el caso de la energia contratada.

La interpretacion de ELECTROPERU que los consumos de
energia en exceso de los contratados no se encuentran

sujetos a los precios regqulados resulta juridicamente
inaceptable, puesto que la Teoria General de Derecho no
permite distinguir donde la ley no distingue.\ El articulo 45° de
la LCE es tajante al reférirse a las ventas de energia en
general, sin diferenciar entre las que son inferiores y las que
exceden la energia contratada. No existe, por tanto,
fundamento legal que permita interpretar que dicha norma es

1 Es pertinente mencionar la Resolucién No. 15-95-P/CTE, modificada por la

Resolucién No. 22-95-P/CTE, que aprobé las Condiciones de Aplicacion de las
tarifas en barra para los suministros de energia a que se refiere el Articulo 430
de la Ley de Concesiones Eléctricas.

La seccion 8.1 de las Condiciones de Aplicacidon autoriza al generador a pactar,
exclusivamente por los excesos a la potencia contratada, una penalidad
equivalente hasta el 50% de la tarifa en barra. No existe disposiciéon similar
para los excesos de consumo de energia activa, aun cuando si se permite
cobrar una penalidad por fa energia reactiva.

Las disposiciones en materia de excesos reguladas en las Condiciones de
Aplicacion guardan consistencia con las que regulan la venta del distribuidor a
usuarios del Servicio Publico de Electricidad, que también permiten cobrar una
penalidad por energia reactiva, mas no cobrar un precio distinto por excesos en
el consumo de energia activa. Ambas disposiciones son casi “espejos” la una de
la otra, porque de acuerdo con la LCE el distribuidor traslada a los usuarios los
precios que paga a su suministrador, afadiendo, exclusivamente, su Valor
Agregado de Distribucion.
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4.6

IV.

de aplicaciéon exclusiva a la energia contratada, mas no a los
retiros en exceso de la misma.

Es evidente que en materia de precios regulados, el
concesionario so6lo puede cobrar aquellos montos y conceptos
expresamente permitidos por las normas vigentes. En lo
referente al Servicio Publico de Electricidad, actividad cuya
titularidad corresponde al Estado y que prestan los
concesionarios en un régimen de concesidon, es decir, de
Derecho Administrativo, no rige el principio de Derecho Civil de
que uno no estd impedido de hacer lo que no esta prohibido
por ley, sino, por el contrario, el principio de legalidad de los
actos administrativos que soélo faculta a hacer -o cobrar- lo
expresamente autorizado por una norma legal. No existiendo
ninguna disposicion legal que permita cobrar penalidades por
encima del precio regulado en el caso de excesos en el
consumo de energia, es contrario a ley la pretensién de
ELECTROPERU de cobrar en exceso del precio de barra.

En confirmacion de lo anterior el Literal c) del articulo 31 de la
LCE establece expresamente que:

"Articulo 31°.- Los concesionarios de generacion,
transmision y distribucion estan obligados a:

c) Aplicar los precios regulados que se fijen de
conformidad con las disposiciones de la presente Ley."

MEDIOS PROBATORIOS.

Adjuntamos como medios probatorios de los argumentos
sefialados a lo largo del presente escrito, lo siguientes
documentos:

1. Contrato de Suministro de Electricidad de fecha 16 de mayo
de 1997 suscrito entre ELECTROPERU y LUZ DEL SUR que
prueba la relacién contractual existente entre estas dos
partes.

2. Informe Técnico Comercial CC-818-2004 del 9 de julio de
2004 que prueba que ELECTROPERU manifestd que el pago
del exceso consumido por nuestra empresa debia facturarse
en funcién al costo marginal de corto plazo determinado por
el COES para el mes de junio de 2004.

Rema\Documental\Docs\PP\2004\PP011240.DOC 02/09/2004 1-08-03 MQA/X10 1 3



3. Carta LE-305/2004 del 20 de julio de 2004, que prueba que
LUZ DEL DUR procedié a devolver la Factura No. 005-4599,
por considerar que los excesos de consumo, al tener como
destinatarios a los consumidores regulados, debian
facturarse a un precio maximo igual a la tarifa en barra.

4. Carta LE-310/2004 del 22 de julio de 2004 que prueba que
LUZ DEL SUR solicité la devolucion de los excesos de
potencia y energia que le habian sido facturados a costo
marginal durante el periodo comprendido entre febrero y
junio de 2004. Durante este periodo el costo marginal
excedid la tarifa en barra vigente.

5. Carta No. G-380-2004 del 26 de julio de 2004 que prueba
que ELECTROPERU requirié la cancelacién de su Factura No.
005-0004599, bajo apercibimiento de demandar su pago en
la via arbitral.

6. Carta No. LE-318/2004 del 27 de julio de 2004 que prueba
que LUZ DEL SUR solicito a ELECTROPERU dar inicio al
procedimiento previsto en la subclausula 5.8. del Contrato,
con el objeto de llegar a un acuerdo en trato directo.

7. Carta G-604-2004 del 3 de agosto de 2004, que prueba que
ELECTROPERU comunicd a LUZ DEL SUR su disposicién para
iniciar las reuniones de trato directo.

8. Acta de Conclusion del Trato Directo del 13 de agosto de

2004 que prueba la imposibilidad de las partes para llegar a
un acuerdo que solucione la controversia.

V. ANEXOS

Adjuntamos como anexos del presente escrito los siguientes
documentos:

1. Copia del R.U.C. de LUZ DEL SUR.
2. Copia del D.N.I. de nuestro representante.

3. Copia del Poder de nuestro representante.
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4. Contrato de Suministro de Electricidad de fecha 16 de mayo
de 1997 suscrito entre ELECTROPERU y LUZ DEL SUR.

5. Informe Técnico Comercial CC-818-2004 del 9 de julio de
2004.

6. Carta LE-305/2004 del 20 de julio de 2004.
7. Carta LE-310/2004 del 22 de julio de 2004.
8. Carta No. G-380-2004 del 26 de julio de 2004.
9. Carta No. LE-318/2004 del 27 de julio de 2004.
10. Carta G-604-2004 del 3 de agosto de 2004.

11. Acta de Conclusién del Trato Directo del 13 de agosto de
2004.

POR TANTO:

Al Cuerpo Colegiado solicitamos declarar fundadas todas las
pretensiones solicitadas, por los fundamentos expuestos en la
presente reclamacion.

PRIMER QTROSf DECIMOS: Que, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 80 del Cédigo Procesal Civil (aplicable supletoriamente al
presente proceso), otorgamos facultades generales de
representacion a los doctores Juan del Busto Quifiones, Juan
Guillermo Lohmann Luca de Tena, Maria Teresa Quifiones Alayza,
José Tam Pérez y Luis Bedoya Ezcurra. Al respecto, ratificamos la
direccién consignada en la introduccion del presente escrito y
declaramos estar instruidos de la representacién otorgada y de sus
alcances.
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SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Que designamos al sefior Alejandro
Manayalle Chirinos, identificado con D.N.I. No. 40471722 para que
pueda dar lectura al expediente, recabar la documentacion necesaria
y efectuar los tramites pertinentes a cargo de nuestra parte.

Lima, 7 de setiembre de 2004.

/ MariaTeresa Quifiones Alayza

Abogada
Reg. C.A.L. 17227

+SAN DEL BUSTO
ABOGADO
Upgistro Nu. 43 36
LIMA

ANN LUCA DE TENA
V\A/v\'\aoto . ABOGADO
............................. C leqi d o A
LUIS BEDOYA Esc;&f olegiado N° 6635 - LIMA
AB

OG4Do
Reg. C.A.L. 27917
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OSINERG
TRAMITE DOCUMENTARIO

RE CIfE&D o

o 7 OCT. 2004
93129 536 Sec. Técnico: H. Tassano

WLELA . e #H-
LA RECEPCION DEL_DOCUMENTO Cuaderno Principal

NO INDICA CONFORMIDAD
Escrito N° 1

Formula excepciones y absuelve

traslado

SENORES MIEMBROS DEL CUERPO COLEGIADO AD-HOC DE OSINERG:

EMPRESA ELECTRICIDAD DEL PERU S.A. — ELECTROPERU S.A. (en
adelante ELECTROPERU), con Registro Unico de Contribuyente N°
20100027705, con domicilio real y procesal en la Av. Pedro Miotta N° 421, San
Juan de Miraflores, debidamente representada por su Apoderado Dante
Mendoza Antonioli identificado con D.N.I. N° 08249713, segun poder que en
copia legalizada se adjunta, en el reclamo presentado por LUZ DEL SUR
S.A.A. (en adelante LUZ DEL SUR), a usted, atentamente decimos:

Que, hemos sido notificados el 16 de setiembre del 2004, con la Resolucion del
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc de OSINERG N° 001-2004-OS/CC-20, con la cual el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc se declara instalado, asume competencia y admite a

tramite la reclamacion presentada por LUZ DEL SUR.

Que, sin perjuicio de absolver mas adelante el traslado conferido, por aplicacion
supletoria del Cdédigo Procesal Civil, interponemos las excepciones de

incompetencia y de convenio arbitral, por las siguientes consideraciones:

1. Con fecha 16 de mayo de 1997, ELECTROPERU S.A. y LUZ DEL SUR,
suscribieron un Contrato de Suministro de Electricidad, en adelante EL
CONTRATO (Anexo 1.C), mediante el cual ELECTROPERU vende y se

obliga a poner a disposicion y a entregar a LUZ DEL SUR la potencia

1
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contratada y la correspondiente energia contratada, que constituyen los
limites maximos de la obligacion de suministro de ELP y del derecho a
suministro de LUZ DEL SUR S.A. Por su parte, la distribuidora compra y se
obliga a pagar a ELECTROPERU ia potencia contratada -la utilice o no- y
la totalidad de energia que retire en los puntos de entrega.
En la Clausula Décimo Segunda de EL CONTRATO, las partes convinieron
que todas las controversias que surjan entre ellas derivadas o relacionadas
con dicho Contrato, que no pudieran ser solucionadas en trato directo, se
resolverian mediante Arbitraje. La Clausula Décimo Segunda establece:
“12.1 Cualquier controversia que pudiera surgir entre las Partes,
durante la ejecucidn del presente Contrato, sera en lo posible
solucionada en trato directo entre las partes, en el plazo de diez (10)
dias habiles prorrogables por acuerdo de las partes.
12.2. De no llegarse a un acuerdo en trato directo dentro del plazo
establecido en 12.1, las partes acuerdan que cualquier controversia
derivada del Contrato debera ser resuelta por medio de 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 alcance de la clausula arbitral ha sido determinado por las
partes como cualquier controversia que pudiese surgir derivada del
mencionado contrato.
La Constitucion Politica del Pert en su articulo 62° sefiala que:

“La libertad de contratar garantiza que las partes pueden

pactar validamente segiin 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, sequn los

JUAN H, Eﬂ;\dACEVEDO
Reg{CAL 2238

ELECTROP A | S.A. 000267



mecanismos de proteccion previstos en el contrato o

contemplados en la ley”. (subrayado y resaltado nuestro).

5. La normatividad vigente en la fecha de suscripcion de EL CONTRATO,
97.05.16, no establecia ninguna competencia a OSINERG para solucionar
controversias entre entidades del sector energia. Por lo cual las partes,
ELECTROPERU y LUZ DEL SUR pactando validamente, conforme a las
normas vigentes a la fecha de suscripcién de EL CONTRATO, establecieron
que las controversias que surgieran entre las mismas serian solucionadas en
la via arbitral.

6. Es recién con la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores

de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, publicada en el diario
oficial El Peruano de fecha 2000.07.29, que en su articulo 3°, sefalé como
funcion de los organismos reguladores, dentro de los cuales se encuentra
OSINERG, la funcion de solucidn de controversias, la cual debe ser ejercida
“con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus respectivas leyes
y reglamentos” (articulo 3, numeral 3.2).

7. Lo expuesto evidencia que el OSINERG, a través de su funcién de solucién
de controversias, es incompetente para conocer de la controversia suscitada
entre LUZ DEL SUR y ELECTROPERU sobre el cobro de excesos de
consumos a los correspondientes costos marginales fijados en EL
CONTRATO.

8. Mas aun si de acuerdo al Principio de Legalidad, recogido en el articulo 1V de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, se tiene 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” (resaltado y
subrayado nuestro).

9. La Administracion Publica debe fundar necesariamente su actuacion en la
normatividad vigente. La validez de cualquier acto administrativo requiere del

necesario sustento de un precepto juridico. Con acierto Juan Carlos Moron
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Urbina, comentando el Principio de Legalidad en materia administrativa
sefiala:
“mientras los sujetos de derecho privado, pueden hacer todo lo

que no esta prohibido, los sujetos de derecho publico sélo

pueden hacer aquello que les esta expresamente facultado.

En otras palabras, no basta la simple relacion de no
contradiccidon. Se exige, ademas, una relacion de subordinacion.
O sea, que para la legitimidad de un acto administrativo es
insuficiente el hecho de no ser ofensivo a la ley. Debe ser
realizado con base en alguna norma permisiva que le sirva de

"l (resaltado y subrayado nuestro).

fundamento
Por lo expuesto, solicitamos 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.

PRIMER OTROSI DECIMOS: ABSUELVE TRASLADO

Son fundamentos de Hecho y de Derecho que sustentan la presente

absolucion los que pasamos a exponer:
. FUNDAMENTOS DE HECHO:

1.1. El Contrato:
Con fecha 16 de mayo de 1997, ELECTROPERU S.A. y LUZ DEL SUR,
suscribieron un Contrato de Suministro de Electricidad, EL CONTRATO
(Anexo 1.C), mediante el cual ELECTROPERU vende y se obliga a
poner a disposicion y a entregar a LUZ DEL SUR la potencia
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1.2.

1.2.1.

contratada y la correspondiente energia contratada, que constituyen los
limites maximos de la obligacion de suministro de ELP y del derecho a
suministro de LUZ DEL SUR S.A. Por su parte, la distribuidora compra y
se obliga a pagar a ELECTROPERU la potencia contratada- la utilice o
no- y la totalidad de energia que retire en los puntos de entrega.
ELECTROPERU S.A., debia poner a disposicion de LUZ DEL SUR, a
partir del 1° de noviembre de 1998, la potencia contratada de 370 000
kilovatios (kW), posteriormente, con fecha 2000.12.12, se suscribi6 la
primera adenda de EL CONTRATO acordandose que la potencia
contratada seria de 420 000 kilovatios (kW), a partir del 2001.07.01
(Anexo 1.C).

La subclausula 4.4. de EL CONTRATO (Anexo 1.C) establece “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” (resaltado y subrayado nuestro).

Las Comunicaciones entre las partes:

Por Carta N° LE-305/2004 de fecha 2004.07.19 (Anexo 1.D), LUZ DEL
SUR pone en conocimiento de ELECTROPERU que estan a la espera
de la publicacién de un Decreto de Urgencia a través del cual se daria
solucion a los problemas que existen en el sector eléctrico. Asimismo,

nos devuelve la Factura N° 0004599 (Anexo 1.E), emitida por

' MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica
Editores. Lima, 2001. Pp. 26.
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Aboigd ACEVEDD

5

. CAL. 22308
5es0ria Legal

ELECTROPERU S.A.

0002641



1.2.2.

ELECTROPERU S.A., por venta de electricidad, excesos de consumo
correspondientes al mes de junio de 2004, solicitandonos que
consideremos dichos excesos dentro del tratamiento que sera
determinado por dicho Decreto de Urgencia. LUZ DEL SUR se niega a
cumplir el pago de una factura emitida dentro de los alcances del
contrato que libre y voluntariamente las partes suscribieron.

Con fecha 2004.07.21, LUZ DEL SUR, a través de la Carta N° LE-
310/2004 (Anexo 1.F), plantea una devolucion de los montos que en
cumplimiento del contrato ha pagado a ELECTROPERU por concepto de
excesos de energia, sefialando que los mismos debia pagarse a Tarifa
en Barra. Asimismo, LUZ DEL SUR da indicaciones a ELECTROPERU
sobre las facturas que en el futuro le deberemos cursar por concepto de

potencia y energia en aplicacion del contrato que nos vincula.

1.2.3. Por su parte ELECTROPERU, contesto las dos cartas de LUZ DEL SUR,

1.2.4.

mediante Carta N° G-380-2004 del 2004.07.23 (Anexo 1.G), a través de
la cual manifestamos a LUZ DEL SUR nuestra posicion opuesta a la de
dicha empresa respecto de los excesos de consumo de energia que
viene realizando LUZ DEL SUR, excesos que estan regulados por el
CONTRATO y que el mismo sefala 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 comunicacion se le expuso que con anterioridad a la

publicacion del Decreto de Urgencia, LUZ DEL SUR ha pagado por

los excesos de consumo de energia: una factura en el afio 2002,

tres facturas en el aino 2003 y cuatro facturas en el presente afio

(las correspondientes a los meses de febrero, marzo, abril y mayo);

habiendo incurrido en denegatoria de pago en lo correspondiente a

la factura de junio del presente aio.

JUAN H. PENA ACE v,
Abogado ‘
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1.2.5. Con Carta N° LE-318/2004, de fecha 2004.07.27 (Anexo 1.H), LUZ DEL

1.2.6.

1.2.9.

SUR, reitera la posicion expresada en sus comunicaciones anteriores.

Con fecha 13 de agosto de 2004 las partes suscribimos un Acta de
Culminacién de Trato Directo (Anexo 1.1), luego de lo cual LUZ DEL
SUR ha cancelado la factura impaga correspondiente a los excesos
de consumo ocurridos en el mes de junio de 2004, mencionando en
su carta LE-361/2004 del 2004.08.17 (Anexo 1.N) que “en los

préximos dias iniciaremos las coordinaciones correspondientes

con Electroperid a efectos de cumplir con las formalidades y

requisitos previos contenidos en la clausula décimo sequnda del

mencionado contrato y someter asi a arbitraje la materia en

disputa” (resaltado y subrayado nuestro).

Mediante Carta N° LE-354/2004 del 2004.08.16 (Anexo 1.J), LUZ DEL
SUR devolvi6 a ELECTROPERU la factura N° 005-0004642 (Anexo
1.M), correspondiente a los excesos de consumo de energia del mes de
julio de 2004, expresando similares motivos a los mencionados en sus
cartas LE-305/2004 (Anexo 1.D), LE-310/2004 (Anexo 1.F) y LE-
318/2004 (Anexo 1.H).

1.2.10. ELECTROPERU con carta N° C-667-2004, del 2004.08.26 (Anexo

1.K), senal6 a LUZ DEL SUR que el plazo para solucionar la
controversia en trato directo, en aplicacion de la subclatsula 5.8 del
contrato, vencia el 2004.08.31, luego de lo cual correspondia que LUZ

DEL SUR pague la factura observada.

1.2.11. ELECTROPERU con Carta N° G-450-2004, del 2004.09.03 (Anexo

1.L), ha requerido a LUZ DEL SUR el cumplimiento del procedimiento
fijado por las partes para resolver las observaciones de las facturas y
consecuente que procedan al pago de la factura N° 005-0004642
(Anexo 1.M).

1.2.12. LUZ DEL SUR con carta LE-392/2004 del 2004.09.05 (Anexo 1.N),

manifiesta que no corresponde que ELECTROPERU emita una factura

;
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2.1.

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, en tal sentido nuevamente devuelve a ELECTROPERU la

factura emitida de julio de 2004.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Fijacion de precios en el sistema eléctrico:

Una caracteristica importante de la actual regulacién del sector eléctrico
peruano es la referida a la libertad de fijacidén de precios como regla
general para el suministro de electricidad, salvo en aquellos suministros
que por su naturaleza requieran® que sus precios sean regulados. “Es
importante tener en cuenta que los contratos de venta de potencia y
suministro de energia entre Generadores y Distribuidores tienen lugar
dentro de condiciones de competencia, razéon por la cual es
perfectamente valido y eficaz el pacto de un precio diferente al de las
Tarifas en Barra, con la salvedad que el Distribuidor no podra exigir a
sus usuarios de servicio publico precios mayores a los establecidos en

las Tarifas en Barra”. Efectuando la precision que “La regulacién de

precios en esta modalidad de suministro aplica a nivel de los

valores maximos susceptibles de ser trasladados a los Clientes

Regulados™.

Ademas, no existe “precio regulado” para la facturacion de excesos de

consumo de energia.

? El articulo 8° de la Ley de Concesiones Eléctricas sefiala:

“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 (...)”
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2.2. Naturaleza juridica de los pagos efectuados por los consumos en
exceso efectuados por LUZ DEL SUR

Sin perjuicio de lo expuesto en el numeral precedente, en principio
debemos sefalar que el pacto de la partes contenido en la subclausula
4.4 no transgrede norma imperativa alguna y por el contrario esta en
concordancia con el marco legal vigente. Cabe recordar que la Comision
de Tarifas Eléctricas (CTE, hoy OSINERG-GART), mediante su
Resolucion N° 015-95-P/CTE (Anexo 1.S) establecid en el afio 1995 una
penalidad para los excesos de consumo de potencia por encima de lo
contratado, con lo cual pretendio solucionar una controversia similar a la
presente que venia confrontando ELECTROPERU de un lado, con LUZ
DEL SUR y EDELNOR S.A., del otro. Dicha Resolucion N° 015-95-
P/CTE (Anexo 1.S), fue impugnada por EDELNOR S.A. y LUZ DEL
SUR, debido a que no estaban de acuerdo con la penalidad impuesta
para los excesos, alegando que las penalidades solo pueden ser
pactadas por las partes en los contratos de suministro. En respuesta a
ello, la CTE expidié las Resoluciones N° 020-95-P/CTE* (Anexo 1.T)
ante lo cual la CTE revocoé su resolucion y fijo un precio minimo aplicable

a los excesos de consumo en la facturaciéon de potencia.

Bajo dicho marco normativo se celebro en 1997 EL CONTRATO (Anexo
1.C) entre ELECTROPERU y LUZ DEL SUR, en el que las partes

acordaron el pago de los excesos de consumo de energia en aplicacion

3 SANTIVANEZ, Roberto. Manual de Legislacion Eléctrica en el Perd. Estudio Mufiiz, Forsyth, Ramirez,
Perez-Taiman & Luna Victoria Abogados. Lima, mayo de 1999. Pag.23.

* En el Segundo y Tercer considerando de las resoluciones N° 020-95-P/CVTE y N°021-95-P/CTE,
respectivamente, la CTE dispuso lo siguiente:
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de los costos marginales de corto plazo fijados por el COES. Dicho pacto
escrito reiterd la conformidad de las partes en el contrato de suministro
suscrito con fecha 93.11.30 (Anexo 1.P), en cuya ejecucion LUZ DEL
SUR pagé a ELECTROPERU sus excesos de consumo de energia a
costos marginales, aun cuando no existia pacto en el contrato sobre el
particular. Pese a todo ello y a haber cumplido el pacto en los afios
2002, 2003 y hasta el mes de mayo de 2004, LUZ DEL SUR reclama la
aplicacion de tarifas de barra porque indican que no se puede pactar

precios distintos a los precios regulados por el OSINERG.

Respecto a la naturaleza juridica del precio cobrado por los excesos de
consumo de LUZ DEL SUR, denominados asi en el contrato,

corresponden a una penalidad, por las siguientes razones:

1. 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.

2. Los excesos de consumo constituyen un incumplimiento del
contrato, como esta expresamente reconocido en EL CONTRATO
(Anexo 1.C) (subclausula 2.3).

3. Los dafios que dicho incumplimiento causa a ELECTROPERU son
el pago de los costos marginales, en las transferencias de energia
en el COES, al verse obligada ELECTROPERU a comprar energia
a otras generadoras en el mercado spot, al precio de los costos

marginales.

“Que el recurso de reconsideracion debe declararse fundado en cuanto a la eliminacion de las
penalidades, por cuanto éstas sélo pueden ser pactadas por las partes intervinientes en los contratos,
conforme a ley”
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2.3.

4. En consecuencia, puede decirse que el precio es aplicable a la
potencia y energia objeto del suministro; esto es hasta el limite
maximo de la potencia contratada y la energia contratada, pero
dicho concepto (precio) resulta ajeno al caso de los excesos de
consumo, que constituyen un incumplimiento de EL CONTRATO
(Anexo 1.C)como esta reconocido expresamente en el contrato. Y
para dicho incumplimiento se ha pactado la aplicacion de

penalidades, denominadas precio en el contrato.

5. La denominacién de “precio” no altera la naturaleza juridica de la
penalidad convenida en el contrato, ya que para el Derecho no
interesa el nombre que las partes le den a los actos juridicos o a

los contratos, sino su verdadera naturaleza juridica.

Fuerza vinculante de los contratos:

El articulo 1361° del Cddigo Civil establece que "Los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos" por lo que, la primera
norma a ser observada es el contrato de suministro de electricidad
suscrito por ELECTROPERU y LUZ DEL SUR, con fecha 97.05.16 y su
adenda modificatoria de fecha 2000.12.12 (Anexo 1.C).

Como lo hemos sefialado, la subclaiusula 4.4. de EL CONTRATO
(Anexo 1.C) establece “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

11
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2.4.

el mes respectivo y utilizados por dicho organismo para valorizar

las transferencias de energia entre sus integrantes’ (resaltado y

subrayado nuestro).

El articulo 1362° del Cédigo Civil sefala que los contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y
comun intencién de las partes. Es en aplicacion de este principio que
ELECTROPERU suscribié el contrato, pues en la negociacion previa se
evalué la Potencia y Energia que ELECTROPERU comprometia al
suscribir el contrato y los eventuales perjuicios econdmicos que podria
generarle un exceso en los consumos de la potencia contratada con LUZ
DEL SUR, que en este caso se verian reflejados en la necesidad de
tener que adquirir energia (asociada a los excesos de consumo de

potencia) a costo marginal en el mercado spot.

Como se puede ver, dentro de esa relacion juridica, existen deberes y
acreencias por ambas partes, es decir prestaciones reciprocas, vy,
habiendo cumplido ELECTROPERU con su prestacién debida, deviene
en acreedor frente a LUZ DEL SUR que no ha cumplido con la

contraprestacion prometida.

Doctrina de los Actos Propios:

Pese a la claridad de los términos contractuales, desarrollados
precedentemente para demostrar la obligacion de LUZ DEL SUR con
respecto a los pagos por los excesos de consumo de energia, debemos
tener en cuenta que, con anterioridad a la observacion de las facturas
correspondientes a dichos excesos en los meses de junio y julio de
2004, nunca cuestiond la validez de las facturas emitidas por los
excesos de consumo, pese a que se facturd por dicho concepto, durante

12
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la ejecucidn contractual, hasta en ocho oportunidades durante los afios
2002 a mayo de 2004; por lo que existe una palmaria contradiccion entre
la conducta observada por LUZ DEL SUR y su negativa al pago de los

excesos de consumo.

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. Esta exigencia impone que cuando
una persona —dentro de una relacion juridica o en la celebracion y
ejecucion de un negocio juridico- ha suscitado en otra con su conducta
la confianza de que un derecho no sera ejercitado o lo sera en
determinado sentido, deba mantenerse necesariamente dicha confianza
desestimandose toda actuacion incompatible con el sentido que

objetivamente se deduzca de la conducta primera.

Lo anterior tiene sustento en la llamada “doctrina de los actos propios”,
gue habitualmente se plasma en las maximas “nemo potest contra
factum venire”, o “venire contra factum propium non valet’, o “adversus
factum suum quis venire nos potest”; y que significa la vinculacion del
autor de una declaracion de voluntad al sentido objetivo de la misma y la
imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, lo
que encuentra su fundamento ultimo en la proteccidn que objetivamente
requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en
el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe, que impone el deber
de coherencia en el comportamiento y limita, por ello, el ejercicio de los

derechos subjetivos.

Dadas las circunstancias y los hechos presentados en el presente caso,

resulta de aplicacion la teoria de los actos propios, pues conforme se ha
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mencionado el fundamento de la sancién que impone esta teoria se
halla en la proteccién de la coherencia en la conducta de una de las
partes que genera una confianza fundada de la otra parte, en que la
conducta futura de la primera no debe defraudar el sentido y la buena fe

existente en la relacion.

La doctrina supone tres presupuestos para la aplicacion de esta teoria a
una situacion particular, los cuales son: a) Una conducta anterior
relevante y eficaz, b) El ejercicio de una facultad o derecho subjetivo por
la misma persona que crea la situacion litigiosa debido a la contradiccion
atentatoria de la buena fe existente entre ambas conductas, y c) La
identidad de sujetos que se vinculan en ambas conductas. En cuanto al
primer requisito, LUZ DEL SUR ha pagado sin reclamo alguno, entre el
2002 y el 2004, ocho facturas por excesos de consumo de energia a los
correspondientes Costos Marginales, es decir existen claras muestras
de una conducta anterior relevante y eficaz para el derecho,
correspondiendo proteger la buena fe depositada por ELECTROPERU
S.A. en esa situacion convalidada por aquella conducta. En cuanto al
segundo supuesto, actualmente LUZ DEL SUR pretende negarse a
pagar sus excesos de consumo de energia a los Costos Marginales
previstos en el contrato. Finalmente, existe sin lugar a dudas identidad

entre los sujetos vinculados.

Conforme lo sefala el articulo 1362° del Cédigo Civil “los contratos
deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena
fe y comun intencién de las partes”, asimismo, el articulo 141° de dicho
cuerpo normativo sefiala 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
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2.5.

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.

Transaccion extrajudicial sobre idénticos reclamos efectuados por

LUZ DEL SUR en un anterior contrato de suministro de electricidad

Durante la vigencia del contrato de suministro de electricidad suscrito
con fecha 93.11.30 (Anexo 1.P), entre las mismas partes, se

presentaron excesos de consumo de potencia y energia.

Efectivamente, durante los meses de diciembre de 1994 hasta octubre
de 1998, LUZ DEL SUR excedi6 la potencia conectada de 307,8 MW
fiiada en el contrato vigente hasta el 98.10.31, lo que origind los
respectivos suministros extraordinarios por los excesos de potencia y

energia.

Los excesos de consumo de energia fueron facturados mensualmente a
costos marginales de corto plazo registrados en el COES-SICN; mas un

recargo del 10% por gastos administrativos (Anexo 1.R).

Las discrepancias persistieron hasta que mediante una Transaccién
Extrajudicial (Anexo 1.Q), celebrada con fecha 31 de marzo del 2000,
ELECTROPERU y LUZ DEL SUR (representada por la actual
administracién, Ing. Mile Cacic y Dr. Enrique Tabja) decidieron poner fin
a las mismas. En la Clausula Primera de la Transaccion, numeral 1.3, se
sefialo expresamente “(E)n la ejecucion del contrato surgieron
discrepancias entre las partes derivadas de determinadas pretensiones

de ELECTROPERU en relacion al pago de ciertos montos por
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concepto de exceso de consumo de potencia y energia (...)"

(resaltado y subrayado nuestro).

Como anexo del mencionado documento transaccional se adjunto el
anexo N° 1, en el cual constan la totalidad de las facturas (Anexo 1.R)
que fueron emitidas por ELECTROPERU por los diversos conceptos
objeto de la transaccion, dentro de los cuales se encontraban los
correspondientes a los excesos de consumo de potencia y energia.
Adjuntamos a la presente copia de las facturas por dichos excesos
(Anexo 1.R), las mismas que fueron canceladas en virtud del acuerdo

transaccional antes mencionado.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 1302°° del Codigo Civil, la
Transaccion tiene la calidad de cosa juzgada para las partes
intervinientes, lo cual impide que los mismos conceptos puedan ser
ventilados posteriormente en cualquier via, sea esta judicial, arbitral o
administrativa. La transaccion celebrada vincula y obliga a LUZ DEL
SUR y a ELECTROPERU, no pudiendo revisarse aquellos conceptos,
como el cobro de excesos de consumo, en los que ya se han puesto de

acuerdo.

2.6. Argumentos expuestos en el reclamo:

LUZ DEL SUR interpreta la clausula 4.4 del contrato “en el sentido que

los excesos de energia deben pagarse a costo marginal, siempre y

cuando dicho precio no exceda la tarifa en barra; en caso contrario,

* Cédigo Civil:

“Por la transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre algun asunto dudoso o
litigioso, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir relaciones
diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia entre las partes.

La transaccién tiene valor de cosa juzgada”.
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este 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”.

Ademas de reiterar los argumentos expuestos en las lineas precedentes,
debemos resaltar la evidente inconsistencia légica del planteamiento
efectuado por LUZ DEL SUR. Efectivamente, de acuerdo a lo previsto en
la subclausula 2.3 del contrato los excesos de consumo constituyen
un incumplimiento de contrato, sin embargo, LUZ DEL SUR, la
empresa que negligentemente ha incumplido con sus obligaciones
contractuales, en su entender, tendria que resultar beneficiada pagando
montos menores a los que corresponden a su suministro normal de

energia.

La interpretacion tendenciosa que pretende efectuar LUZ DEL SUR

evidencia de manera grosera la falta de seriedad de su reclamo.

LUZ DEL SUR sefala que “ELECTROPERU pretende interpretar las

clausulas relativas a los precios por el suministro objeto del

Contrato 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”

De manera contraria a lo expuesto por LUZ DEL SUR, consideramos
que la forzada interpretacion que pretende darle al contrato evidencia
una violacién de principios elementales de la l6gica y del Derecho, pues

en el contrato se han pactado aspectos patrimoniales que son de libre
17
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2.7.

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.

Necesarias precisiones:

Aceptar la posicion de LUZ DEL SUR de tomar excesos de potencia y
energia de manera ilimitada a Tarifa en Barra, implicaria que los
conceptos de potencia contratada y energia asociada a la misma,
previstos en la legislacion vigente, carecerian de sentido definitorio
correcto respecto a la cuantificacion de la responsabilidad mutua de las
partes, dejando desprotegido a la totalidad de los Generadores
integrantes del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional, los cuales,
pese a tener una obligacion 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.

En efecto, el aceptar la posicion esgrimida por LUZ DEL SUR llevaria al
absurdo de sostener que bastaria con que un Distribuidor contrate, por
ejemplo, 1MW de electricidad con cualquier generador para poder

incurrir, posteriormente, en un consumo ilimitado de electricidad, que

podria conllevar al Generador a exceder su potencia y energia propia, lo
cual podria llevarlo inclusive a perder la concesion u autorizacion
otorgada por el Estado Peruano. Lo expuesto resultaria un precedente
desastroso para el mercado eléctrico en cuanto a la contratacion entre

generadores y distribuidores.

% Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, Decreto Supremo N° 009-93-EM:
"Articulo 101.- Ningun integrante del COES podréa contratar con sus usuarios, mas potencia y energia
firme que las propias y, las que tenga contratada con terceros, pertenezcan o no al COES."
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Es necesario precisar que LUZ DEL SUR no ha acreditado en forma
alguna que sus excesos de consumo de energia -que el COES ha
asignado a las empresas suministradoras de LUZ DEL SUR en funcion a
sus respectivas potencias contratadas- estan destinadas —por
disposicién expresa de dichos contratos- al mercado a precio libre de
LUZ DEL SUR, para acreditar lo contrario LUZ DEL SUR debe presentar
la totalidad de sus contratos de suministro con los que cuenta. Adjunto al
presente alcanzamos un Informe Técnico que acredita que lo expresado

por LUZ DEL SUR a lo largo de su escrito de reclamacion es falso.

Se hace mencion también a la actual diferencia de precios entre la Tarifa
en Barra y el Costo Marginal como peligro para el sistema de
distribucion. Sin embargo, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc, no ha reparado
en los perjuicios que le ocasiona a ELECTROPERU la decision
adoptada, por lo siguiente:

- Actualmente existe una crisis comercial no resuelta, en la cual a las
empresas generadoras de electricidad les resulta perjudicial en alto
grado vender a las empresas distribuidoras porque las tarifas que
pagan dichas empresas (Tarifas en Barra) no cubren el valor real de
la generacion de energia eléctrica (Costo Marginal).

- En caso LUZ DEL SUR continlie con su pretension de no pagar sus
excesos de consumo de energia eléctrica a costo marginal, se
podrian generar cuantiosos e irreparables dafios a ELECTROPERU
S.A., pues tendria que asumir como pérdida para el periodo julio-
diciembre de 2004, en calculos estimados un monto superior a los S/.
50 000 000,00 (cincuenta millones de nuevos soles) (Anexo 1.0), al
tener que afrontar ante los demas generadores integrantes del COES
SINAC los costos de los excesos de consumo de energia en que
continde incurriendo LUZ DEL SUR, los cuales se facturaran a
ELECTROPERU a Costo Marginal y de no ser trasladados a LUZ
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DEL SUR podrian ocasionar un mayor perjuicio economico y un
endeudamiento mayor de ELECTROPERU el cual agravaria
considerablemente nuestra critica situacién financiera, pues, en un
escenario de hidrologia seca por todo el ejercicio 2004 se proyecta
una pérdida de S/. 4 300 000,00, asimismo, para cubrir su déficit de
caja al final de cada mes, la empresa debera concertar
financiamientos por hasta S/. 101 500 000,00.

Abundando en los peligros a ocasionarse y que pueden resultar
irreparables debe sefalarse el hecho que la titularidad de las
acciones de ELECTROPERU pertenecen al Fondo Consolidado de
Reserva — Ley 19990, estando los beneficios econémicos obtenidos
por la empresa destinados al pago de pensiones de los jubilados de
la mencionada ley provisional, los cuales pueden resultar seriamente

afectados por la disminucién de los ingresos de ELECTROPERU.

Medios probatorios:

Documentales:

1.

Copia de Contrato de Suministro de Electricidad entre LUZ DEL SUR
y ELECTROPERU de fecha 97.05.16 y su Primera Adenda de fecha
2000.12.12.

. Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-305/2004 de fecha

2004.07.19.

Copia de la Factura N° 0004599, emitida por ELECTROPERU, por
suministro de energia, excesos de consumo correspondientes al mes
de junio de 2004.

Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-310/2004 de fecha
2004.07.21.

Copia de la Carta de ELECTROPERU N° G-380-2004 de fecha
2004.07.23.
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6. Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-318/2004 de fecha
2004.07.27.

7. Copia del Acta de Culminacién de Trato Directo de fecha 2004.08.13.

8. Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-354/2004 de fecha
2004.08.16.

9. Copia de la Carta de ELECROPERU N° C-667-2004, de fecha
2004.08.26.

10.Copia de la Carta de ELECTROPERU N° G-450-2004, de fecha
2004.09.03.

11.Copia de la Factura N° 005-0004642 emitida por ELECTROPERU,
por suministro de energia, excesos de consumo correspondientes al
mes de julio de 2004.

12.Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-392/2004, de fecha
2004.09.05.

13.Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-361/2004, de fecha
2004.08.17.

14.Cuadro de calculos estimados de perdidas para ELECTROPERU en
el ano 2004.

15.Contrato de suministro de electricidad de fecha 93.11.30, suscrito
entre EMPRESA DE DISTRIBUCION LIMA SUR S.A. (hoy LUZ DEL
SUR).

16. Transaccion de fecha 2000.03.31, celebrada entre ELECTROPERU y
LUZ DEL SUR.

17. Facturas correspondientes a los excesos de consumo generados en
la ejecucion del contrato de suministro de fecha 93.11.30.

18.Informe Técnico Comercial sobre el destino de los suministros que

LUZ DEL SUR tiene contratados con sus suministradores.

Exhibicionales:
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La exhibicional que debera efectuar LUZ DEL SUR de la totalidad de sus
contratos de suministro eléctrico vigentes en los meses en los que han

incurrido en excesos de consumo.

Declaracion de Parte:

Declaracion de parte que debera efectuar el Gerente General de LUZ DEL SUR

S.A.A., conforme al pliego interrogatorio que en sobre cerrado se adjunta.

POR TANTO:

A UDS. SENORES MIEMBROS DEL CUERPO COLEGIADO AD-HOC
PEDIMOS: tener por absuelto el traslado conferido y oportunamente declarar
fundadas las excepciones deducidas y en su caso infundado el reclamo

planteado por ser ello de estricta justicia.

ANEXOS:
1.A: Copia del D.N.I. de nuestro apoderado.
1.B: Copia legalizada del poder de nuestro apoderado.
1.C: Copia de Contrato de Suministro de Electricidad entre LUZ DEL

SUR y ELECTROPERU de fecha 97.05.16 y su Primera Adenda
de fecha 2000.12.12.

1.D. Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-305/2004 de fecha
2004.07.19.

1.E. Copia de la Factura N° 0004599, emitida por ELECTROPERU,
por suministro de energia, excesos de consumo correspondientes

al mes de junio de 2004.

1.F. Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-310/2004 de fecha
2004.07.21.

1.G. Copia de la Carta de ELECTROPERU N° G-380-2004 de fecha
2004.07.23.
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1.H.

1.1,

1.J.

1.K.

1.L.

1.M.

1.N.

1.0.

1.P.

1.Q.

1.R.

1.S.

1.T.
1.U.

Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-318/2004 de fecha
2004.07.27.

Copia del Acta de Culminacién de Trato Directo de fecha
2004.08.13.

Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-354/2004 de fecha
2004.08.16.

Copia de la Carta de ELECROPERU N° C-667-2004, de fecha
2004.08.26.

Copia de la Carta de ELECTROPERU N° G-450-2004, de fecha
2004.09.03.

Copia de la Factura N° 005-0004642 emitida por
ELECTROPERU, por suministro de energia, excesos de consumo
correspondientes al mes de julio de 2004.

Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-392/2004, de fecha
2004.09.05.

Copia de la Carta de LUZ DEL SUR N° LE-361/2004, de fecha
2004.08.17.

Cuadro de calculos estimados de perdidas para ELECTROPERU
en el afo 2004

Contrato de suministro de electricidad de fecha 93.11.30, suscrito
entre EMPRESA DE DISTRIBUCION LIMA SUR S.A. (hoy LUZ
DEL SUR).

Transaccion de fecha  2000.03.31, celebrada entre
ELECTROPERU y LUZ DEL SUR.

Facturas correspondientes a los excesos de consumo generados
en la ejecucion del contrato de suministro de fecha 93.11.30.
Copia de la Resolucién N° 015-95-P/CTE.
Copia de la Resolucion N° 020-95-P/CTE.
Copia de la Resolucion N° 022-95-P/CTE.
Linga, |7 de pctubre de 2004

P’iego [,qferroaa ff?ria
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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 reclamacion formulada por Luz del Sur S.A.A., en adelante Luz del
Sur, contra la Empresa Electricidad del Perd- 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
distribucién 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 aplicacion no sélo 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. Posicién 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, Electroperu 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 Electropert pretende interpretar las cldusulas 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 obligé a suministrar a Luz del
Sur una potencia contratada de 370 MW y la energia activa asociada a dicha potencia,
potencia que se aumentd a 420 MW por adenda de fecha 12 de diciembre de 2000.

1
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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 io 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 Electroperu 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 adjuntd 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 ies
manifesté 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 devolvib 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 remitié a
Electroperu la carta LE-310/2004, a la cual adjunté 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 solicitd a Electroperi 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, Electropert le requirié el pago de la factura N° 005-0004599
bajo apercibimiento de demandar su pago en la via arbitral lo que motivo la respuesta
del dia 27 por carta N° LE-318/2004 por la cual le solicité a Electroperi 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 Electroperi contesté afirmativamente. Sin embargo,
el 13 de agosto de 2004, las partes suscribieron el Acta de Conclusién 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
Cdédigo Civil.

Que el objeto del contrato celebrado con Electropert es el suministro de energia y
potencia destinado al Servicio Publico de Electricidad, lo que se evidencia en la
subclausula 2.6 que senala: “La Distribuidora utilizara el suministro del Contrato-
exclusivamente — para la atenciéon 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
filados por la Comisién de Tarifas Eléctricas para las ventas de empresas generadoras
a empresas distribuidoras destinadas al servicio publico... 4.2 Si a futuro las ventas de
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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
formulas 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
estipulacién contraria a la ley y por tanto inaplicable. En opinién 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 ia 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 conservacion 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 interpretacion 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
esta impedido de hacer lo que no esta prohibido por ley, sino, por el contrario, el
principio de legalidad de los actos administrativos que soélo 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, Electropert por escrito de fecha 07 de octubre
absuelve la misma en los siguientes términos:

Electroperi 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 disposicion 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
Decimo 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 celebracién del contrato. El articulo
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62° de la Constitucién Politica establece que “la libertad de contratar garantiza que las
partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato...”
anadiendo que “... los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccién
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 senalé como
funcion de los organismos reguladores, la de solucién de controversias, la cual debe
ser ejercida “...con ios 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 reclamaciéon 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
Electroperii que estaba a la espera de Ia publicaciéon de un Decreto de Urgencia a
través del cual se daria solucién a los problemas del sector eléctrico y devolvié 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 Electropera por excesos de energia, sehalando que los mismos
debian pagarse a tarifa de barra. Electroperd contesté ambas comunicaciones
expresando su posicion opuesta respecto de los excesos de consumo de energia,
excesos que estan regulados por el contrato el cual sefala que cuando Luz del Sur se
excediera en el retiro de la energia contratada, dichos excesos seran facturados por
Electroperti y pagados por Luz del Sur a los comrespondientes costos marginales de
corto plazo determinados por el COES-SINAC. En dicha comunicacion se le expuso

3 que con anterioridad a la publicacion del Decretoc de Urgencia, Luz del Sur ha pagado
hasta en ocho oportunidades (una en 2002, tres en 2003 y los meses de febrero,
marzo, abrii 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 comunicacion fechada el 16 de agosto de 2004, Luz
del Sur devolvi6 la factura que corresponde a los excesos de consumo de energia del




mes de julio de 2004 expresando similares motivos a los mencionados anteriormente.
Electroperu el 26 de agosto sefialé 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
gue no corresponde a Electropert 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 devoiviendo nuevamente a Electroperu la factura correspondiente al mes de
julio de 2004.

Como fundamento de derecho, Electropern sefiala 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, razon
por la cuai 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 opinion, 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 Comision de Tarifas Eléctricas en 1995 establecié una penalidad para
los excesos de consumo de pofencia por encima de lo contratado, con lo cual
pretendié solucionar una controversia similar. Impugnada ésta resolucién se revoco la
resolucion y se fij6 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 pagoc de los excesos de consumo de energia en
aplicacion de los costos marginales de corto plazo fijados por el COES. Pese a haber
cumplido lo pactado en los afios 2002, 2003 y hasta mayc de 2004, Luz dei Sur
reclama la aplicacidn 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 Cddigo Civil, las
penalidades se pactan para el resarcimiento de los danos y perjuicios causados por el
incumplimiento de un contrato; i) los excesos de consumo constituyen un
incumplimiento del contrato; iii) los danos que dicho incumplimiento causa a
Electroperu son el pago de los costos marginales, en las transferencias de energia en
el COES, al verse obligada Electroperi 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 Codigo 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 ias reglas de la buena fe y comun intencién 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
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energia en exceso que realice a los correspondientes Costos Marginales previstos en
el Contrato. .

La claridad de los términos contractuales permitié 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 ia
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 originé 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 transaccién
extrajudicial en la cual, en la clausula primera numeral 1.3 se sefiala que en la
ejecucion del contrato surgieron discrepancias entre las partes derivadas de
determinadas pretensiones de Electroperi en relacién al pago de ciertos montos por
concepto de exceso de energia, documentos a los que se anexaron todas las facturas
que Electroperi 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 Cédigo Civil, lo cual impide que los
mismos conceptos puedan ser ventilados posteriormente en cualquier via, sea judicial,
arbitral 0 administrativa. La transaccién celebrada entre las partes vincula y obliga a
las ellas, no pudiendo revisarse aquellos conceptos como el cobro de excesos en los
qgue 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
violaciéon de principios elementales de la légica 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 legislacién, carecerian de sentido definitorio correcto,
dejandose desprotegidos a los generadores integrantes del Servicio Eléctrico
Interconectado Nacional, los cuales pese a tener una obligacion 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 contratacion entre generadores y
distribuidores.




2. Puntos Controvertidos

Citadas las partes a la Audiencia Unica, esta se llevo a cabo el 20 de octubre con la
asistencia sélo 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 reclamacion 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 aplicacion dicho tope sino exclusivamente lo estipulado en el
contrato.

Posteriormente admitid las pruebas ofrecidas por las partes y actué la declaracién de
parte y dio por cumplido el mandato de las exhibiciones solicitadas, luego de lo cual
escuchada la sustentacion de la reclamante procedié a interrogar al sefor Miie Cacic
Gerente General de la reclamante, luego de lo cual se dic por terminada la Audiencia

c Unica.

3. Analisis del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc

Que, la reclamada considera que el Cuerpo Colegiado Ad hoc es incompetente para
conocer la presente reclamacién 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 reclamacion 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;

C Que, si bien es cierto cuando se celebrd el contrato en mayo del afo 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 estd OSINERG, se
establecio en el inciso e) dei 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 aprob6é 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...” situacién
que se da en el presente caso;

Que, el articulo i1l del Codigo Civil establece que” la ley se aplica a las consecuencias
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

l de las relaciones y situaciones juridicas existentes...”, articulo que recoge Ia
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momento en que entra en vigencia aplicandose la norma legal a lo que le era
preexistente;

Que, a propésito de lo prescrito por el articulo 62° de la Constitucién’, 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° Codigo Civil . Otro sector de la doctrina nacional,
interpretando que con el articulo 62° de la Constitucion se ha retornado a la teoria de
los derechos adquiridos, rompiendo el esquema de los hechos cumplidos, reconocido
por el articulo 1l del Titulo Preliminar. del Cédigo 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 participaciéon
directa del Estado, por intermedio de alguna de sus entidades, para brindar las
correspondientes garantias y seguridades™. Por ello, una interpretacion atenta de
estos modelos juridicos impone una lectura restrictiva del articulo 62° de la
Constitucion, haciéndolo aplicable solo 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’.

' El cual establece que “la libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun
las normas vigentes al ticmpo 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, segin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato
o contemplados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede cstablecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que sc¢ refiere el parrafo precedente” (el
subrayado es mio).
? Que prescribe que: “la ley, por consideraciones de interés social, piblico o ético puede imponer reglas o
establecer limitaciones al contenido de los contratos”.
> En este sentido: “la Constitucion de 1993 no tiene en materia contractual un corte marcadamente
voluntarista, que haga de la voluntad humana una ley 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 el Cédigo Civil. Esto no significa, sin
embargo, que no exista incompatibilidad entre el articulo 62° de la Constitucion y el articulo 1355° del
Cédigo civil, por lo cual, dado el principio de jerarquia de las normas declarado por el articulo 51° de la
Constitucion, los jueces deben preferir ¢l primero, de conformidad con lo dispuesto por el 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).
* Asi, se afirma que “la intervencion legislativa posterior, (...), ha sido negada por la Constitucién 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 el articulo 1355 de
Cédigo Civil referido a la intervencion legislativa en los contratos en gjecucion, imponiendo reglas o
estableciendo limitaciones cuando ¢l interés social, pablico o ético lo requiere” (MARTINEZ COCO,
¢Contratacion de mercado o contratacion social?. Algunas modificaciones necesarias a las disposiciones
§enerales 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, conirato y Constitucion, en DE LA PUENTE Y
LAVALLE, CARDENAS QUIROS y GUTIERREZ CAMACHO, Contrato y mercado, cit., 81.
7 En esta misma orientacion, 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 razon de ser de los contratos-ley y la vigencia del art. 1355
del Cédigo Civil" (GUTIERREZ CAMACHO, FEconomia de mercado y contratacién, en DE LA
PUENTE Y LAVALLE, CARDENAS QUIROS y GUTIERREZ CAMACHO, Contrato y mercado, cit.,
154).




Que, en el presente caso, como lo sefala 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 despues de la
vigencia de la Ley N° 27332 por lo que en aplicacién del articulo llI del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil es esta la Ley que debe aplicarse a las consecuencias del
contrato celebrado en mayo de 1997, norma que como se ha dicho ie ha dado a
OSINERG la funcidon 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 cldusula 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
disposicion;

Que, como se ha indicado la presente reclamacion 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 sefialado en el inciso ¢) de la Ley de Concesiones Eléctricas, Ley N°
25844, estan sujetos a regulaciéon de precios las ventas de energia de generadores a
concesionarios de distribucion 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
organc sefialado 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 reclamacidn, lo que no elimina la
posibilidad que otros asuntos que se conviertan en controversias entre ias partes como
consecuencia de la ejecucién del contrato que celebraron puedan ser materia de
arbitraje;

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

Que, este Cuerpo Colegiado entiende que, a efecios de solucionar el conflicto
suscitado entre las partes, debe interpretar el Contrato de Suministro de Electricidad
entre Electropert y Luz del Sur, del 16 de mayo de 1997, en adelante, el Contrato, de
acuerdo a los criterios establecidos en el Cddigo Civil, es decir, de acuerdo a las
reglas de interpretaciébn de la comun intencidon de las partes y io que se haya
expresado en el acto juridico (articulos. 1362° y 168° del Cédigo Civil), al principio de
buena fe (articulos. 1362° y 168° del Coédigo Civil); a la interpretacion sistematica
(articulo 169° del Cddigo Civil) y a la finalista (articulo 170° del Cédigo Civil);
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Que, la subclausula 2.6 del Contrato precisa que:

‘LA DISTRIBUIDORA utilizara el suministro objeto del Contrato -
exclusivamente- para la atencién 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
estard 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 regulaciéon de precios: “Las ventas de energia de generadores
concesionarios de distribucién 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 distribucién, 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 facturacién 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 argumentacién de Electroperu
se centra en el criteric que el precio regulado no alcanza a la facturacion de los
excesos de energia,

Que, a criterio de este Cuerpo Colegiado, al no existir norma expresa que regule el
limite de la facturacion de los excesos de energia, es perfectamente valido el acuerdo
de las partes, tal como Electropert 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 manifesté 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 situacién 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

® PUIG BRUTAU, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos propios, Ariel, Barcelona,
N 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 interpretacién o
aplicacion de una declaracion de voluntad negocial, ésta provee una accidén u omision
injusta, en tanto esa accion u omisién 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 situacion juridica preexistente;

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

- Una pretension 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 haila 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
c facturacidon de los excesos de energia, en el sentido que debe pagarse a costo
' marginal de corto plazo, sin ninguna limitacidn expresa en 1o 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 sefalada;

De conformidad con lo establecido por la Ley No. 27332, Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversidén Privada en los Servicios Publicos, el Reglamento General
de OSINERG, aprobado por Decreto Supremo No. 054-2001-PCM, el Reglamento de
OSINERG para la Solucion 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 Resolucién 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 situacién engafiosa,
aunque haya sido sin el deliberado proposito de inducir a error, no pucde hacer que su derecho prevalezca
por encima del derecho de quien ha depositado su confianza en aquella apariencia. El primer titular ha de
ﬁ tropezar con un obstaculo si lo pretende. Por ello, muy graficamente, los juristas anglosajones afirman
que alguien esta estopped o barred, es decir impedido de hacer valer el derecho que en otro caso podria
ejecutar” (cit., 103).
' ORTIZ CABALLERO, La doctrina de los actos propios en el Derecho Civil Peruano, en Derecho,
Revista de 1a Facultad de Derecho, PUCP, Lima, No. 45, 1991, 266.El autor entiende al “venire contra
Jactum proprium” como un aforismo.
! Conclusion 5* de la Comision 8 de las Novenas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas
en Mar de Plata en 1983, en £/ Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de Congresos y Jornadas
de los ultimos treinta afios, Universidad Notarial Argentina, Buenos Aires, 1991, 44-45.
2 LOPEZ MESA, La Doctrina de los Actos Propios en la Jurisprudencia. La utilidad de las normas
abiertas, el ocaso del legalismo estricto y la nueva dimension del juez, Depalma, Buenos Aires, 1997,
192.

"> 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 reclamacion presentada por la empresa Luz del Sur
S.AA,, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

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

e t?/?;;‘éée}“i7[

Jorge Cardenas Bustios Juan'Espintza Espinoza
Miembro Miembro
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc Cuerpo Colegiado Ad-Hoc
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RESOLUCION DE CUERPO COLEGIADO AD-HOC |
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 008-2004-0S/CC-20

Decrelonsr Lima, 25 de octubre de 2004

VISTO:

El expediente de la reclamacién formulada por Luz del Sur S.A.A,, en adelante Luz del
Sur, contra la Empresa Electricidad del Perd- ELECTROPERU S.A, en adelante
Electropert, 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 bama aprobada por el OSINERG, por
tratarse de un suministro sujeto a regulacion de precios;

b.- Que el tope por la tarifa en barra resuita de aplicacién no solo 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 Pablico de
Electricidad;

c.- Que Electroperd 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 Pablico de Electricidad.

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

Luz del Sur sostiene que la materia de la controversia se circunscribe a |a 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 1a 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 Gltimo 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 asisteméatica, 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 méximos para 10s 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 Electroperd 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 aumento6 a 420 MW por adenda de fecha 12 de diciembre de 2000.
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< 'éaféhte de la reclamacion formulada por Luz del Sur S.A A, en adelante Luz del
Sur, contra la Empresa Electricidad del PerG- ELECTROPERU S.A,, en adelante
Electropen, a efectos que se declare:

— a.- 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 Puablico de
Electricidad, no puede exceder la tarifa en bama.aprobada por el OSINERG, por
tratarse de un suministro sujeto a regulacion de precios;

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

c.- Que Electroperi no les puede cobrar por los refiros 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 esté 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
n subclausula 4.4 del contrato ia 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 bamra. 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 Electroperi 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 Electropert se obligb a suministrar a Luz del
Sur una potencia contratada de 370 MW y la energia activa asociada a dicha potencia,
potencia que se aumento a 420 MW por adenda de fecha 12 de diciembre de 2000.
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RESOLUCION DE CUERPO COLEGIADO AD-HOC
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 008-2004-OS/CC-20

Lima, 25 de octubre de 2004.

VISTO:

El expediente de ia reclamacién formulada por Luz del Sur S.A.A., en adelante Luz del
Sur, contra la Empresa Electricidad del Peri- ELECTROPERU S.A., en adelante
Electropert, 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 bama. aprobada por el OSINERG, por
tratarse de un suministro sujeto a regulacion de precios;

b.- Que el tope por la tarifa en barra resulta de aplicacidn no sélo 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
Servicic 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 Electroperti 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 celebro con la reclama
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ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 008-2004-0S/CC-20

Lima, 25 de octubre de 2004.

VISTO:

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

— a.- 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 bara. aprobada por el OSINERG, por
tratarse de un suministro sujeto a regulacion de precios;

b.- Que el tope por la tarifa en barra resulta de aplicacién no sélo de la energia

contratada con el generador sino, inclusive, a los retiros en exceso de la energia

c contratada, cuando dichos excesos estén destinados al Servicio Puablico de
Electricidad;

c.- Que Electropert no les puede cobrar por los retiros de energia en exceso de ia
energia contratada en el Contrato de Suministrc de electricidad, suscrito por las
partes el 16 de mayo de 1997, un precio mayor al precio de barra reguiado por
OSINERG, puesto que la energia suministrada esté destinada exclusivamente a los
usuarios del Servicio Pablico 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, Electroperd considera que la
o subclausula 4.4 del contrato ia facuita 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 bamra. 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 Electropert 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 Eiéctricas 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
contrato destinado exclusivamente al suministro de electn |dad
Publico de Electricidad, mediante el cual Electroperu se obligd awmefagt&‘}f‘ _
Sur una potencia contratada de 370 MW y la energia activa asociad& 5 a potencia
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O AD HOC DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE

LA INVERSI()N EN ENERGIA - OSINERG:

LUZ DEL SUR S.A.A. (en adelante, “LUZ DEL SUR"), debidamente
representada por- su representante legal, doctor Enrique Tabja Awapara,

segun poder que se acompafia, respetuosamente dice:

Que dentro del plazo legal establecido en el articulo 47! del Reglamento de
OSINERG para la Solucién de Controversias (en adelante, el “Reglamento”)
y en el articulo 2072 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, “LPAG"), interponemos RECURSO DE APELACION PARCIAL
contra la Resolucion No. 008-20004-0S/CC-20 (en adelante, la
“Resolucién”), emitida con fecha 25 de octubre de 2004 y notificada a
nuestra parte el 26 de octubre de 2004, con la finalidad de que sea
revocada por el Tribunal de Solucién de Controversias del OSINERG (en
adelante, el “Tribunal”) en los extremos contenidos en los Articulos 2 y 3 de
su parte resolutiva, que declaran infundada la reclamacién presentada por
LUZ DEL SUR .

Mds precisamente, solicitamos al Tribunal que, al revocar parcialmente la

-’ - -~/_f
Resolucio reforme declarando lo siguiente:

o Que el precio maximo que los generadores pueden cobrar a los
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

! “E] Recurso deberd ser presentado en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles

contados desde el dia siguiente de la notificacion de la Resolucién impugnada”
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suministro sujeto a regulacién de precios de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 8°, 43° (c) y 45° de la Ley No.
25844, Ley de Concesiones Eléctricas (en lo sucesivo, la
“LCE").

. Que el citado tope constituido por la Tarifa en Barra resulta de
aplicacién no sélo al precio de la energia contratada con el
generador sino, inclusive, al precio por los retiros en exceso
de la energia contratada, cuando dichos excesos estan

destinados al Servicio Publico de Electricidad.

) Que ELECTROPERU no puede cobrar a nuestra empresa, por la
energia consumida en exceso de l|la contratada, un precio
mayor a la Tarifa en Barra regulada por OSINERG, puesto que
el Contrato de Suministro de Electricidad suscrito el 16 de
mayo de 1997 (en adelante, el “Contrato”), estd destinado
exclusivamente a los usuarios del Servicio Publico de
Electricidad.

La presente apelacién es procedente conforme a los articulos 206.2° y 209*

de la LPAG en la medida que, tal como serd demostrado, el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc del OSINERG (en adelante, el “Cuerpo Colegiado”)

encargado de emitir la Resolucién:

“El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios,
y deberd resolverse en un plazo de 30 dias”.

“"Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos
de trédmite que determinen la imposibilidad de continuvar el procedimiento o
produzcan indefensién. La contradiccién a los restantes actos de trémite debera
alegarse por los interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al
procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso,
se interponga contra el acto definitivo”.

“El recurso de apelacién se interpondrd cuando la impugnacién se sustente en
diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones
de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié el acto que se
impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico”.
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(i) ha expedido una resolucién que pone fin a la instancia;

(ii) ha interpretado de manera errénea y contradictoria las normas
contenidas en la LCE y la regulacién vigente;

(iii) implicitamente ha legislado modificando los términos de la LCE;

(iv) carece de sustento legal;

(v) pone en riesgo la continuidad del Servicio Publico de Electricidad
y del sistema de precios regulados;

(vi) ha aplicado incorrectamente la doctrina de los actos propios,

vulnerando las normas fundamentales que rigen este principio.

Sustentamos nuestra posicion en los fundamentos que pasamos a

desarrollar.
I. agué ES iio QUE ESTA EN JUEGO EN LA PRESENTE

CONTROVERSIA?

Analicemos con detenimiento los efectos y consecuencias que se
derivarian de la Resolucién, que erréneamente permite a los
generadores establecer libremente los precios por los consumos de
energia destinada al Servicio Publico de Electricidad, cuando éstos
excedan la energia contratada (aun cuando tales precios superen

varias veces la Tarifa en Barra).

El primer efecto de una interpretacion semejante es que los
generadores eléctricos tendrian todos los incentivos para “propiciar”
en los distribuidores los excesos de consumo de electricidad. Estos
incentivos perversos pueden traducirse en practicas comerciales
perjudiciales para el sistema eléctrico nacional y, en consecuencia,
para los usuarios del Servicio Publico de Electricidad.

Rema\Documental\Docs\PP\2004\PPQ11824.00C 27/10/2004 1-08-03 JGL/X10 3
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El “incentivo perverso” operaria de la siguiente manera: Asumamos
que la distribuidora “A” necesita “X” MW/h para atender a sus
usuarios del Servicio Publico de Electricidad. En la medida que los
generadores pueden “ganar” mas vendiendo su energia a un precio
superior a la Tarifa en Barra, probablemente se negaran a tratar
como “energia contratada” el integro de los requerimientos de la
distribuidora y mas bien exigiran considerar como energia contratada
sélo un décimo de ésta, dandole a los nueve décimos restantes el
tratamiento de un “exceso de energia” que podra ser vendido a un
precio 4 veces superior a la Tarifa en Barra (como puede suceder con

el costo marginal).

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 regulacion de precios
previsto en la LCE y en la regulacion de OSINERG, haciendo
que se convierta en letra muerta. El marco legal y la funcion
regulatoria del OSINERG poco sentido tendrian si es que una
significativa (o mayoritaria) porcion de los precios de los suministros
destinados al Servicio Publico de Electricidad pasan a ser fijados
arbitrariamente por los generadores sin limite alguno (que
usualmente imponen sus estipulaciones en los contratos de
suministro de energia, dado que a diferencia de las empresas
distribuidoras no estan obligadas por la LCE a vender energia
destinada al Servicio Publico de Electricidad), bajo el sencillo
artilugio de denominar a las ventas de energia como “excesos de

consumo”.

En efecto, en el supuesto negado que se confirme el criterio
contenido en la Resolucidon, los generadores contaran con el
mecanismo para vender la energia destinada al Servicio Publico de
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Electricidad a un precio superior a la Tarifa en Barra, efectuando tales

ventas bajo la modalidad de “excesos en el consumo”.

Lo anterior pondria en riesgo la integridad del Servicio Publico de
Electricidad, ya que el distribuidor debera pagar mas por la energia
que compra de lo que se le paga por ella, pues sélo puede cobrar a
sus usuarios finales un precio igual a la Tarifa en Barra mas el Valor
Agregado de Distribucién (VAD). Como sefala el connotado jurista
Gaspar Arifio Ortiz en el dictamen que acompafiamos a este recurso,
este hecho llevaria: i) al progresivo endeudamientq del distribuidor,
hasta su eventual quiebra; vy ii) a que el distribuidor deje de comprar
energia e imponga restricciones al consumo (racionamiento), con el

grave dafio a la colectividad que ello acarrea.

La uUnica alternativa a lo anterior, es que la interpretacion que
hace la Resolucion permita a los distribuidores hacer otro tanto
con sus clientes del Servicio Publico de Electricidad: cobrarles la
energia consumida en exceso de la contratada a costo marginal o
a cualquier otro precio que exceda la Tarifa en Barra y su Valor
Agregado de Distribucién. Ello sobre la base que la relacién entre
generador y distribuidor para atender el Servicio Puablico de
Electricidad es un “espejo” de la relacién que existe entre el
distribuidor y el usuario regulado. Sin embargo, esta posibilidad
generaria un perjuicio a los consumidores finales, quienes
estarian sujetos a las fluctuaciones de los costos marginales de
corto plazo que el legislador, expresamente, ha querido evitar
cuando ordena, en el articulo 63° de la LCE que las tarifas a
usuarios finales de Servicio Publico de Electricidad “comprenden
las Tarifas en Barra y el Valor Agregado de Distribucion”.

Rema\Documental\Docs\PP\2004\PP011824.DOC 27/10/2004 1-08-03 JGL/X10
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Es evidente que las consecuencias descritas resultan claramente
contrarias a la letra y el espiritu de la LCE, que establece un
sistema de regulacién de precios para las ventas de energia
destinadas al Servicio Publico de Electricidad, sea que se trate de
un contrato entre generador y distribuidor como de un contrato

entre distribuidor y usuario final.

Corresponde al Tribunal, mediante la correcta interpretacién vy
aplicacion de lo establecido en la LCE y el marco regulatorio que
gobierna el Servicio Publico de Electricidad, evitar que un incentivo
perverso como el descrito se materialice en el mercado eléctrico
peruano. Para ello, debera revocar la Resolucion y declarar que bajo
ninglin concepto puede venderse energia destinada al Servicio
Plblico de Electricidad (ni siquiera bajo el nombre de “excesos de

consumo”) a un precio superior a la Tarifa en Barra.

II. ALGUNOS CONCEPTOS PRELIMINARES

Con la finalidad de que el Tribunal aprecie en conjunto los
argumentos que seran desarrollados a lo largo del presente escrito,
consideramos conveniente precisar algunos conceptos preliminares
respecto al tratamiento del servicio publico de electricidad como

parte del Derecho Administrativo Regulatorio.

1. éCUAL ES LA NATURALEZA DEL SERVICIO PUBLICO EN
GENERAL?
El articulo 1192 de la Constitucidon otorga al Estado Ia
titularidad de los servicios publicos. Textualmente, el
mencionado articulo establece que “/a direccion y la gestion de
los servicios publicos estan confiadas al Consejo de Ministros; y
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a cada ministro en los asuntos que competen a la cartera a su

cargo”.

Puesto que el Estado es el titular de los servicios publicos —que
en virtud de la publicatio se encuentran excluidos de la
actividad privada al formar parte de las funciones del Estado-
los privados sélo pueden explotarlos bajo el régimen de la

concesion.

La titularidad puablica sobre la actividad ha generado que el

Estado mantenga una exclusividad regalisitica respecto de ella.

Sobre este particular, Gaspar Arifio® sefiala:
“toda declaracién de servicio publico significa ... que tal
actividad queda incorporada al quehacer del Estado y
excluida _de la _esfera de accién libre de los
particulares. Es lo que se ha llamado exclusividad
regalistica o titularidad publica sobre la actividad en que
el_servicio consiste. Por su particular vinculacién al
interés publico (al bien de la colectividad) se

entenderan tales sectores como _reservados,

encomendados, en _principio, a los poderes

s

publicos, que ejercerdn sobre ellos una direccion

unitaria _y exclusiva” (resaltado y subrayado
agregados).

La concesion es un contrato de Derecho Administrativo por el
cual el concedente (es decir, el Estado) delega en un privado
la funcion de prestar, a su riesgo y ventura, un determinado

servicio publico.
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Al respecto, Baldo Kresalja® sefiala:
“La evolucién de los fines histdricos del Estado sirve para
poner de manifiesto las modalidades de la actuacion
administrativa que surgieron como consecuencia de su
expansién en asuntos economicos. (...) Desde el punto
de vista juridico, las modalidades de Ia accion
administrativa que han sido puestas en marcha para
realizar esos fines sucesivamente crecientes podrian ...

ser clasificados en cinco tipos, a saber:

(...) c) El tercer tipo de actuacidn es como protagonista,
tiene a su cargo el ejercicio directo de actividades, que
podran ser prestadas por si mismo a través de sus
propios 6rganos , o bien por delegacion a través de

concesiones. En estas actividades el titular es la

Administracion; _en ella se encuadra la actividad de

servicio publico, a nombre propio o por delegacion

(...) el concepto de servicio publico, o su caracterizacion,

esta bdsicamente referido al citado tercer tipo de
actuacion, cuando el Estado es titular de la actividad, sea

que_ la preste directamente o mediante _terceros”
(subrayado agregado).

Por tratarse de una relacién contractual de Derecho Publico,

(una “delegacion transestructural de cometidos estatales” en

5

. ARINO, Gaspar. “El nuevo servicio plblico”. Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 553.

KRESALJA, Baldo. “El rol del Estado y la gestidon de los servicios publicos”. En:
THEMIS -~ Revista de Derecho No. 39. pp. 44-45.
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palabras de Merthehikian’) el concesionario no sélo debe
sujetar su actuacion a las regulaciones que expida la
Administracién, sino que también tiene restringidas sus
libertades contractuales y de contratar. En efecto, es usual que
se le imponga una obligacion de contratar con quien se lo
solicite (como sucede en el caso de las empresas
distribuidoras) y que las condiciones para la prestacion del
servicio no puedan ser libremente convenidas sino que deban
sujetarse a las regulaciones y clausulas generales impuestas
por el organismo regulador (como sucede tanto en el caso de
los suministros de energia por un generador a un distribuidor,
como de un distribuidor a un usuario, cuando estan destinados
al Servicio Publico de Electricidad).

En contraprestacion, el concesionario cuenta con una serie de
prerrogativas caracteristicas del “ius imperium” que le han sido
delegadas, dentro de las que destaca la potestad de cobrar
tarifas o peajes a los usuarios, ademas del derecho de ocupar
bienes publicos y obtener servidumbres sobre los bienes

privados para la prestacidn del servicio publico.

“Si el Estado determina que una determinada actividad
resulta de interés publico -y por lo tanto integra el bien
comun- dicha actividad se encuentra comprendida dentro
de la esfera de competencia estatal. Ahora bien, por
aplicacion del principio de subsidiariedad que caracteriza
al bien comun, el Estado puede que considere que dicha

actividad debe ser ejercida por los particulares. Por

7

Eduardo Mertehikian, “"Analisis de algunas de las modificaciones introducidas a la ley
de concesién de obra publica (A propdsito de la ley de reforma del Estado)”, en “La
Ley”, T.1990-B, Sec. Doctrina, pp. 1131-1132.
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consiguiente, el Estado puede ser que transfiera el
ejercicio de dicho cometido a favor de un sujeto privado,

sin renunciar a la titularidad del mismo...

“Se opera de tal suerte una verdadera delegacion que
trasciende la estructura de la Administracion publica
delegante, para recaer en una estructura extrana,
diferente de la Administracion y de naturaleza privada.
Por tal motivo, se la denomina  delegacion

transestructural de cometidos™

Es decir que la calidad de “delegado de la Administracion”, a la
vez que permite al concesionario privado la posibilidad de
prestar servicios publicos que, por ser tales, constituyen un
cometido estatal, conlleva, asimismo, la sujecién del
concesionario a los lineamientos que el Estado concedente

imponga.

¢Por qué es el Estado el titular de los servicios publicos? La
razéon es sencilla: los servicios publicos satisfacen el bien

comun, las necesidades de interés publico, son de_utilidad

plUblica®, como expresamente declara en su parte final el
articulo 2° de la LCE : “El Servicio Publico de Electricidad es de
utilidad publica”.

Ibid., p. 1132,

Respecto a la utilidad publica, Baldo Kresalja ha afirmado lo siguiente: “se trata de
una actividad dirigida a la utilidad general del publico. De ahi se deriva que un
usuario tenga un derecho abstracto a la prestacién, exigible juridicamente.
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En ese sentido, corresponde al Estado velar porque tales
servicios se presten en condiciones que permitan la

universalidad de acceso y su continuidad®®,

Al respecto, Gaspar Arifio’! afirma:
“... servicio publico es aquella actividad propia del estado
o de otra administracién publica, de prestacién positiva,

con la cual, mediante _un procedimiento de derecho
publico, se asegura la ejecucion regular y continua, por

organizacion publica o por delegacién, de un servicio

técnico _indispensable para la vida social” (subrayado

agregado).

Consecuencia directa e inmediata de lo anterior es que los
servicios publicos se rijan por las normas propias del Derecho

Publico. Como precisa Rodolfo Barra:

“actividades generalmente de contenido comercial-
industrial (...) destinadas a satisfacer necesidades de
interés publico directo e inmediato y sometidas a un
régimen de Derecho Publico”'? (subrayado agregado).

Tal como sera detallado mas adelante, la sujecion al Derecho
Publico por tratarse de una funcién estatal delegada a un
privado conlleva que la prestacion del servicio puablico se
encuentre sujeta al principio de legalidad. Es decir que

10 Caracteristicas elementales de los servicios publicos. En efecto, el servicio publico
debe ser prestado en forma continua, habitual, profesional y uniforme.
11 ARINO, Gaspar, op.cit. Pag. 534.

LY e
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en materia de servicios publicos el concesionario sélo

tendrd los derechos que expresamente le sean
reconocidos por las normas aplicables.

“Frente al derecho privado, que es el reino de la libertad
(autonomia de la voluntad, libertad de disposicién), el
derecho publico estd presidido por la sujecion, la
vinculacién a la norma, la predeterminacion de las
conductas por el contenido de lo dispuesto en las leyes y
reglamentos (principio de legalidad, tipicidad del acto
administrativo), por el respeto al principio de igualdad,
por la exigencia de control y rendicién de cuentas ante
oérganos y segun procedimientos establecidos. Esta es la
esencia del derecho administrativo, que es, asi, una
mezcla de privilegios y de garantias (ambos en defensa
del interés publico y de los derechos de los

ciudadanos). ™3

Adicionalmente, cabe indicar que la titularidad estatal del
servicio publico involucra, per se, la responsabilidad del Estado
respecto a su prestacion. Arifio acota:

“...se ha dicho con acierto que si el servicio publico
constituye una actividad cuya titularidad y direccién
asume la Administracion, ésta debe asumir también su

responsabilidad. Tanto respecto al concesionario, que

12 BARRA, Rodolfo. “Hacia una interpretaciéon restrictiva del concepto juridico de
servicio publico”. En: La Ley - B, 1982. p. 365. Citado por KRESALJA, Baldo. Op.
Cit. Loc Cit.

13 ARINO, GASPAR: “Principios de Derecho Publico Econdémico. (Modelo de Estado,
Gestion Publica, Regulacién Econdmica)”. Granada 2001, Segunda Ediciéon, Editorial
Comares, p. 53

\
b B
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aparece como un gestor subordinado, como respecto a

terceros. ™4

Es por ello que la Administracién conserva, aun en el caso que
un servicio publico sea otorgado en concesidén, sus poderes
internos de direccion, modalizacién y control sobre las formas y
medios de llevar a cabo la prestacién del servicio e incluso
respecto de su propia organizacién; esto es, la Administracion
sigue siendo titular y por ello responsable de su prestacion.

Las prerrogativas de la Administracion pueden convertirse en
restricciones a la libertad de empresa y a la libertad contractual
del concesionario. Respecto a esta ultima, el organismo
regulador y el concedente tienen la potestad, entre
otras, de fijar tarifas, determinar el libre acceso a las
infraestructuras del concesionario y las modalidades para la

prestacion del servicio.

2. LA REGULACION DE LOS PRECIOS EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS

El servicio publico generalmente se encuentra asociado con un
monopolio natural y, en tal sentido, requiere de un regulador
que fije la tarifa para evitar que el concesionario perciba rentas
monopdlicas que le proporcionen un retorno por encima del
razonable!®. En condiciones de monopolio no es posible la
existencia de un mercado que fije los precios a través de la
competencia.

4 ARINO, Gaspar. El Nuevo Servicio Publico. Op. Cit., pp. 560-561
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Al respecto, Miguel Marienhoff® sefiala:

“las tarifas aplicables en los servicios publicos deben ser
establecidas o aprobadas por la autoridad publica
correspondiente (...).

El interés publico en juego justifica y explica Ila
intervencion estatal en la fijacion de las tarifas. Como el
servicio publico satisface “necesidades’ o ’intereses’
generales, si se dejare que quienes prestan los servicios
actuen con entera libertad en la fijacion de tasas o
precios, correriase el riesgo de que estos entes o
personas expoliasen a los habitantes del pais mediante
tasas o precios exagerados. La intervencion del Estado

tiende a impedir eso” (subrayado agregado).

En este contexto, los particulares no pueden fijar
libremente un precio cuando se trata de un servicio
publico cuyos precios estan sujetos a regulacion. La
libertad de la que gozan cuando existen intereses
meramente privados desaparece al presentarse un

interés publico que la restringe.

Agrega Mariehoff!’, citando a la Corte Suprema de la Nacidn

Argentina, que:

13 Las tarifas son un precio ptblico determinado por el Estado de acuerdo a su funcién
reguladora.

1 MARIENHOFF, Miguel. “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo II. Buenos Aires,
Abeledo Perrot. pp. 147 y 149,

17 MARIENHOFF, Miguel. Op. Cit. pp. 149-150.
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“La absoluta libertad de contratar y de fijar el precio de
las cosas y de los servicios, existe solamente cuando la
propiedad o la actividad personal se hallan dedicadas a

objetos puramente privados. Cuando lo son a usos

publicos, especialmente si se explota algquna
concesion, privilegio o monopolio concedido por el

Estado... el propietario o concesionario se encuentra
sometido por el cardcter de la dedicacidn de su

actividad y por la naturaleza misma del favor que le ha

sido otorgado, a un contralor especial de parte de la
autoridad administrativa, contralor que comprende
también el punto relativo al precio o tarifa

compensatoria del servicio que esta encargada de
prestar” (resaltado y subrayado agregados).

3. LA REGULACION EN EL PERU DEL SERVICIO PUBLICO DE
ELECTRICIDAD

Ciertas actividades eléctricas han sido declaradas dentro de la
categoria de “servicio publico”, conforme lo establece el articulo
20 de la LCE:

“"Constituye Servicio Publico de Electricidad, el suministro
regular de energia eléctrica para uso colectivo, hasta los

limites de potencia que seran fijados de acuerdo a lo que
establezca el Reglamento.

El Servicio Publico de Electricidad es de utilidad publica”
(subrayado agregado).
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A su vez, el articulo 2° del Reglamento de la LCE precisa que
corresponde al Servicio Publico de Electricidad el suministro a
usuarios cuya demanda no exceda el 20% de la demanda
maxima de la zona de concesion de distribucién, hasta un tope
de 1000 kW.

Al respecto, Gaspar Arifio!® precisa que:
“hay que sefalar que el sector eléctrico y el sector del

gas seguirdan regulados por diversos motivos, antes

enunciados: caracteristicas de monopolio natural en .

determinadas _actividades, _caracter _de _suministro

esencial para los ciudadanos y de importancia estratégica
para el pais, la necesaria coordinacion técnica de la

operacion, etc.” (subrayado agregado).

En el caso del sector eléctrico las redes de distribucion y
transmision constituyen monopolios naturales. Si bien la
moderna regulacién econémica ha desagregado verticalmente
la actividad eléctrica (separdndola en generacion, transmision y
distribucién) y consagrado el principio de libre acceso a las
redes, no ha podido eliminar estos monopolios. Por ello, los
peajes de transmision y distribucidon estan regulados (sujetos a

precios maximos fijados por el OSINERG).

La regulacion de precios no alcanza solamente a la
contraprestacion por el uso de las redes de transmisién y
distribucion, sino que se extiende a toda la cadena que va del

generador al usuario final para el caso de ventas destinadas al

8 ARINO, Gaspar. “Principios de Derecho PUblico Econdmico”. Lima, Ara Editores,
2004. p. 721.
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Servicio Publico de Electricidad. Las razones son evidentes. Por
un lado, el distribuidor tiene un monopolio legal respecto al
suministro eléctrico destinado a los usuarios del Servicio
Publico de Electricidad!®. Ello hace que deba suministrar a
dichos usuarios a precio regulado. Pero como la electricidad no
la produce el distribuidor, sino el generador, resultaria inviable
la venta por el distribuidor a precios regulados si el generador
no le vende, a su vez, la energia a una tarifa establecida por el
regulador. California es un ejemplo del desastre que significo
un modelo regulatorio en el cual sélo las ventas de distribuidor
a usuario final estaban reguladas, modelo que se basé en la
confianza de que habria suficiente competencia a nivel de
generacion para que no existiera la necesidad 'de regular los
precios en ese extremo de la cadena. ¢Cual fue el resultado?
La quiebra de las empresas distribuidoras y el racionamiento

del servicio publico de electricidad. ‘

A diferencia del modelo californiano, en el Peru la Ley de
Concesiones Eléctricas considera como Servicio Publico -y, por
ende, sujeto a regulacion de precios- a todas las actividades
necesarias para el suministro a usuarios del Servicio Publico de
Electricidad, como claramente lo establece el articulo 43° de la
LCE:

19 Articulos 30° y 34°, inciso d) de la Ley de Concesiones Eléctricas:

“La concesién de distribucién de Servicio Publico de Electricidad en una zona
determinada, serd exclusiva para un solo_concesionario, y no podra reducirla sin
autorizacién del Ministerio de Energia y Minas..”

"Los concesionarios de distribucién estan obligados a:

(...) d)_permitir la utilizacién de sus sistemas por parte de terceros, para
suministrar energia a usuarios que no tengan el caracter de Servicio Publico de
Electricidad, ubicados dentro o fuera de su zona de concesién, en las
condiciones establecidas en la presente Ley y su Reglamento”. (Subrayados
agregados).

¥ ARy
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“Articulo 43°.- Estaran sujetos a regulacién de precios:
(...) ¢) Las ventas de energia de generadores a
concesionarios de distribucion destinadas al Servicio
Publico de Electricidad; y,

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

En este contexto, las denominadas “tarifas en barra” son el

precio regulado que los distribuidores deben pagar a los

generadores por la electricidad que consumen?®.

medida que cuando los generadores suministran energia

Ello, en la

eléctrica a los distribuidores para uso colectivo estan prestando

un servicio publico.

Estas Tarifas en Barra son fijadas por OSINERG en ejercicio de
su funcién reguladora. Al respecto, el articulo 46° de la LCE

establece:

‘“Las Tarifas en Barra y sus respectivas formulas de
reajuste, serén fijadas semestralmente por la Comision
de Tarifas Eléctricas [hoy OSINERG] y entraran en
vigencia en los meses de mayo y noviembre de cada
afo.

Las tarifas solo podréan aplicarse previa su publicacién en
el Diario Oficial EI Peruano y en un diario de mayor

circulacion” (el texto entre corchetes es nuestro).

20 Asi lo dispone el Articulo 45° de la LCE: “Las ventas de energia eléctrica a un
concesinario de distribucion, destinada la Servicio Publico de Electricidad, se
efectuarén a Tarifas en Barra.” A su vez, los usuarios finales (abonados) del
servicio publico de electricidad pagan a los distribuidores un precio regulado
compuesto por la tarifa en barra y el valor agregado de distribucion.

. 8 -y
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Agrega el articulo 10 de la LCE que la Comisién de Tarifas de
Energia (que fuera absorbida por OSINERG) es el organismo
“responsable de fijar las tarifas de energia eléctrica”; y en el
literal a) del articulo 15 de la LCE se incluye, dentro de las
funciones de su Consejo Directivo, la de “Fijar, revisar y
modificar las tarifas de venta de energia eléctrica con estricta
sujecion a los procedimientos establecidos en la presente Ley”.
Desarrolla lo anterior el articulo 22°, inciso h) del Reglamento
de la LCE, cuando precisa que la potestad de OSINERG se
extiende a la emisidn de directivas complementarias para la

aplicacién tarifaria.

Concordantemente, el Decreto Supremo No. 35-95-EM,

precisa:

"...que la facultad conferida al Consejo Directivo de la
Comisién de Tarifas Eléctricas, para la regulacion
tarifaria, por el inciso h) del articulo 22 del Reglamento
de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por
Decreto Supremo No. 009-93-EM, comprende Ia
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 el establecimiento de Ilas
condiciones generales de contratacion y recargos
de acuerdo a la naturaleza de la materia eléctrica que

regula” (resaltado agregado).

\ A
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Es decir que la funcion reguladora de OSINERG respecto de las
tarifas alcanza no sélo al precio de la potencia y energia, sino a
las demas estipulaciones contractuales aplicables a la relacidn
generador-distribuidor y distribuidor-usuario del Servicio
Publico de Electricidad, incluidos los sobrecostos, recargos y

penalidades por excesos de consumo.

En ese orden de ideas, la Resolucién No. 15-95-P/CTE,
modificada por la Resolucidon No. 22-95-P/CTE, aprobd las
Condiciones de Aplicacién de las Tarifas en Barra para las
ventas de generador a distribuidor destinadas al Servicio
Publico de Electricidad (las “Condiciones de Aplicaciéon”). En
esta norma se regula detalladamente la forma en que debe
medirse la energia entregada, los costos de conexidn directa,
los sistemas de facturaciéon permitidos y los recargos que es
posible cobrar por retiros en exceso de la potencia y energia

contratadas.

Un aspecto que resulta fundamental para precisar la base legal
sobre la cual debe resolverse la presente controversia es,
justamente que las Condiciones de Aplicacion regulan los
unicos cargos y penalidades que resultan aplicables a los
suministros destinados al Servicio Puablico de
Electricidad. Sobre el particular, la seccién 8.1 de las
Condiciones de Aplicacion autoriza al generador a pactar
penalidades, exclusivamente por los excesos a la potencia
contratada, una penalidad equivalente hasta el 50% de la
Tarifa en Barra. No existe disposicién similar para los
excesos de consumo de energia activa, aun cuando si se
permite cobrar una penalidad por la energia reactiva.

06C765
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Las disposiciones en materia de excesos reguladas en las
Condiciones de Aplicacion guardan consistencia con las que
regulan la venta del distribuidor a usuarios del Servicio Publico
de Electricidad, que también permiten cobrar una penalidad por
energia reactiva, mas no cobrar un precio distinto por excesos
en el consumo de energia activa. Ambas disposiciones son casi
“espejos” la una de la otra, porque de acuerdo con la LCE el
distribuidor traslada a los usuarios los precios que paga
a su suministrador, anadiendo, exclusivamente, su Valor
Agregado de Distribucion.

Es decir que los Unicos recargos permitidos por el regulador por
encima de la Tarifa en Barra, son los correspondientes a
excesos de potencia y energia reactiva, los que deben sujetarse
al maximo establecido por las Condiciones de Aplicacién. En
aplicacion del principio de legalidad que rige toda
relacion de Derecho Publico (como es el caso de los
contratos de generador a distribuidor destinados al
Servicio Publico de Electricidad) no es posible, por tanto,
pactar recargos, penalidades o precios distintos que
excedan los maximos permitidos por la Ley de
Concesiones Eléctricas, su Regiamento y las Condiciones

de Aplicacion.

Concordantemente, el articulo 31, en su inciso c) de la LCE,
consagra como obligacién de los concesionarios de
generacion, transmision y distribucion “Aplicar los precios
regulados que se fijen de conformidad con las disposiciones
de la presente Ley”.

En suma, en la medida que en materia de servicios publicos
sdlo estd permitido hacer lo que la norma expresamente

AGCT764
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permite, y dado que ni la LCE ni su Reglamento ni las
Condiciones de Aplicacion permiten cobrar penalidades por
excesos en el consumo de energia activa, entonces no es
posible que los generadores cobren a los distribuidores precios

que excedan la Tarifa en Barra.

Cabe concluir, por tanto, que el OSINERG es la unica
entidad facultada para fijar los precios maximos para la
potencia, energia activa y energia reactiva, asi como los
recargos y penalidades por excesos en el consumo de
suministros destinados al Servicio Publico de Electricidad.
Es decir que en la medida que un cargo o penalidad no
esté expresamente permitido por la regulaciéon, no
sera posible pactario en un contrato de suministro, en
aplicacion del principio de legalidad. Ello por cuanto el
citado articulo 46° de la LCE supedita la ‘aplicacion de
cualquier tarifa (es decir, de cualquier precio que pueda ser
cobrado por el suministro de potencia y energia destinada
al Servicio Publico de Electricidad) a su publicacién previa
en el Diario Oficial “El Peruano” y en otro diario de mayor

circulacion.

LA _NATURALEZA DE LA REGULACION DE TARIFAS
ELECTRICAS: ¢CUAL ES EL PRECIO DE LA ENERGIA ELECTRICA
DESTINADA AL SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD?

¢{COMO DEBE INTERPRETARSE CORRECTAMENTE LA LCE?

El articulo 8 de la LCE dispone, en su primer parrafo:

100763
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“La Ley establece un régimen de libertad de precios
para los suministros que puedan efectuarse en
condiciones de competencia y un sistema de precios
requlados en aquellos suministros que_por su
naturaleza lo requieran, reconociendo costos de
eficiencia segin los criterios contenidos en el Titulo V
de Ila presente Ley”, (resaltado vy subrayado

agregados).

De otro lado, el Anexo de la Ley de Concesiones Eléctricas

contiene en su numeral 8 la siguiente definicion:

"Mercado no regulado: Corresponde a las

transacciones de electricidad para los clientes que no
sean de Servicio Publico de Electricidad en condiciones de

competencia, en los cuales la fijacion de precios no se

encuentra regulada o reglamentada por la Ley."

Por su parte, el avrtl'culo 43° de la LCE precisa que se
encuentran sujetas a regulaciéon de precios las ventas de
energia eléctrica de un generador a un distribuidor,
destinadas a prestar el Servicio Publico de Electricidad:

“Estaran sujetos a regulacién de precios:

(...)

c)Las ventas de energia de generadores
concesionarios de distribucion destinadas al
Servicio Publico de Electricidad” (resaltado vy
subrayado agregados).

El articulo 45° de la LCE agrega que:

oy
DO
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"Las ventas de energia eléctrica a un concesionario

de distribucién, destinadas al Servicio Publico de

Electricidad, se_efectuardn a Tarifas en Barra”

(resaltado y subrayado agregados).

Las normas legales precedentemente citadas restringen -por
exclusion- el ambito del "mercado no regulado” (aquel en
el cual es posible pactar libremente las condiciones del
suministro) a aquéllas transacciones destinadas a
personas distintas de los usuarios del Servicio Pablico de
Electricidad. Consecuencia de lo anterior es que todos los
cargos, precios y penalidades aplicables a los
suministros para el Servicio Publico de Electricidad,

correspondan al mercado regulado.

Si corresponden al mercado regulado, el uUnico competente
para determinar el cargo, precio o penalidad sera el regulador.
En ausencia de dicha regulacion, no es posible pactar
sobreprecios 0 conceptos distintos -0 en condiciones diferentes-
de aquellos especificamente autorizados por OSINERG. Es
decir, si la regulacién no admite un sobreprecio por los retiros
en exceso de la energia contratada, no es posible pactar este

sobreprecio sino que debe venderse a Tarifa en Barra.

Para completar la interpretaciéon de las normas citadas y
demostrar el error en el cual incurre la Resolucién apelada,
corresponde determinar cual es el alcance de las ventas de
energia eléctrica a las que se refieren los mencionados
articulos 43° y 45° de la LCE.
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La palabra “venta” esta definida por el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola como “/a accion y efecto de
vender”, Adicionalmente, define al verbo “vender” como el
acto de “traspasar a alguien por el precio convenido la

721

propiedad de /o que uno posee

¢éQué quiere decir la norma, en consecuencia, cuando se
refiere a “traspasar” electricidad? Conforme al diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafola “traspasar” significa
“ceder a favor de otra persona el dominio de algo”.

En ese sentido, mediante las “ventas de energia eléctrica”

los generadores traspasan -a cambio de una
contraprestacion- a los distribuidores el dominio o
propiedad de su energia eléctrica para que éstos presten el

Servicio Publico de Electricidad.

¢Qué involucra el traspaso de la propiedad de la energ:’a\

eléctrica a titulo oneroso? Que las distribuidoras adquieran
el dominio de ésta para, a su vez, venderla a los usuarios

finales.

En este contexto, el traspaso del dominio de la energia
eléctrica puede hacerse efectivo mediante el establecimiento
de (i) una energia contratada, o (i) los excesos de esta
energia, contractualmente previstos (tmne en el

presente caso).

21 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola. Vigésimo Segunda Edicion.

2001.
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En efecto, si un distribuidor -con la autorizacién contractual
del generador- adquiere energia eléctrica y en
contraprestacion paga al generador un precio, no cabe duda
que estd ocurriendo un traspaso de propiedad de esta
energia eléctrica, es decir, una venta de electricidad, que
forzosamente no podra exceder la Tarifa en Barra
cuando esté destinada al Servicio Puablico de
Electricidad.

Asi pues, es indudable que si la LCE sujeta a regulacion de
precios toda venta (traspaso) de energia eléctrica de un

generador a un distribuidor, destinada al Servicio Publico de
Electricidad, ello significa que cualquier acto juridico que
involucre el traspaso a titulo oneroso de energia de un
generador a un distribuidor, destinada al servicio publico de
electricidad, necesariamente debe efectuarse a Tarifa en

Barra.

En la medida que los excesos de consumo involucran uny
traspaso del dominio de la energia, éstos también deben
estar sujetos a regulacion de precios cuando se destinen a
prestar el Servicio Publico de Electricidad, dado que éstos

son una venta de electricidad.

Hasta el propio ELECTROPERU ha reconocido que los
excesos de consumo de energia se encuentran dentro del

rubro de “ventas de electricidad”. En efecto, como se

aprecia en las facturas emitidas por excesos de consumo
(Anexo 3 de este escrito) dicha empresa consigna como
Referencia de los precios cobrados la ‘“venta de
electricidad — excesos de consumo”.

L ey e
Naly Nl
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Es decir que el propio ELECTROPERU reconoce que la
energia entregada en exceso de la contratada es una
venta. No cabe, pues, duda alguna de que el precio de
cualquier venta de energia no puede exceder la Tarifa en

Barra, conforme a lo dispuesto por el articulo 45° de la LCE.

De otro lado, como se acredita de las copias que adjuntamos
como parte de prueba, en ninguno de los pliegos tarifarios que
ha entregado a Luz del Sur desde la fecha de celebracién del
Contrato con ELECTROPERU ha sefalado un precio por la
energia suministrada en exceso de la energia contratada que
sea distinto a o supere la Tarifa en Barra aplicable. Y no lo ha
hecho porque es indudable que el OSINERG hubiera objetado

cualquier precio que excediese la Tarifa en Barra.

A manera de ejemplo, en el articulo 4 de la Resolucion que fija
las Tarifas en Barra para el periodo noviembre 2004 a marzo
2005 (Resolucion No. 281-2004-0S/CD, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 18 de octubre pasado) el Consejo Directivo
del Osinerg dispone lo siguiente:

Las empresas generadoras estan obligadas a comunicar
por escrito a las empresas distribuidoras y al Osinerg,
previos a _su aplicacion, sus pliegos tarifarios
debidamente suscritos por sus representantes legales

bajo responsabilidad (el subrayado es nuestro).

Cabe reiterar lo sefialado en la seccion precedente de este
escrito, en el sentido que las disposiciones relativas a
precios regulados contenidas en la LCE son normas
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imperativas y, por tanto, no puede pactarse en su contra

de conformidad con lo establecido en los articulos V de| ¢
Titulo Preliminar?® y 1354% del Cédigo Civil.

En efecto, las normas citadas contienen férmulas que sin
duda alguna las convierten en imperativas. Asi pues, el
hecho que el articulo 43 de la LCE sefale que “estardn
sujetas a regulacién de precios” no deja margen alguno para
pensar que ésta no es una norma de cumplimiento

obligatorio.

Por otro lado, el articulo 45° de la LCE establece un
estandar maximo de cumplimiento (al determinar un tope
tarifario o price cap), lo cual la convierte en una norma
imperativa de maximo de derecho necesario, definida como
aquella contra la cual los particulares no pueden pactar
superando el tope establecido por ésta, aun cuando si tienen

derecho a pactar por debajo de sus limites.

No sélo nos encontramos ante normas imperativas sino de
orden publico, en la medida que se refieren al Servicio
Publico de Electricidad y que, por ello, debe entenderse que

el rigor de su imperatividad es originado per se.

En consecuencia, debe concluirse que no puede pactarse un
precio superior a la Tarifa en Barra en el caso de ventas de

energia eléctrica de un generador a un distribuidor, sea bajo

22 vEs nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las
buenas costumbres”.

3 vl as partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no
sea contrario a norma legal de cardcter imperativo”.
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la modalidad de energia contratada o de “excesos de

consumo”.

2. éCOMO DEBEN INTERPRETARSE LAS ESTIPULACIONES
CONTRACTUALES RESPECTO DE LOS EXCESOS EN EL
CONSUMO?

El objeto del Contrato suscrito entre ELECTROPERU y LUZ DEL

SUR es el suministro de energia y potencia destinado, en

exclusiva, al Servicio Publico de Electricidad. Lo anterior se

evidencia claramente en el texto de la subcldusula 2.6, que

sefala:

"LA DISTRIBUIDORA utilizard el suministro objeto del

‘ Contrato -exclusivamente- para la atencion a_sus

clientes a_precio regulado con arreglo a la 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
igual o menor a 1 000 kW. Dicha eventualidad no
afectara la condicion de que todo el suministro objeto
del presente Contrato estara sujeto a la aplicacion de
las tarifas establecidas en la Clausula Cuarta”

(subrayado agregado).

Asi pues, no cabe duda alguna que por tratarse de una
venta de energia de generador a distribuidor, destinada a
clientes regulados, el precio no puede exceder lo dispuesto
en el articulo 45° de la LCE, ubicado bajo el Titulo “Precios

~ e
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Maximos de Generador a Distribuidor de Servicio Publico”.
Lo anterior se encuentra expresamente reconocido en las

subcldusulas 4.1 y 4.2 del Contrato:

“4.1 Los precios unitarios de potencia y energia activa

y reactiva seran, con arreglo a Ley, los precios

regulados fijados por la Comisién de Tarifas Eléctricas
para las ventas de empresas generadoras a empresas

distribuidoras destinadas al servicio publico. Los
precios de potencia y energia activa seran

equivalentes a los respectivos precios en barra fijados
por la Comisién de Tarifas Eléctricas, referidos a los
puntos de entrega establecidos en el Anexo No. 2 de
acuerdo a las férmulas tarifarias fijadas por la misma

Comision.

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 cambios en la legislacién vigente, las
partes acordaran los precios libres sustitutorios y sus
correspondientes férmulas de reajuste, en el plazo de
60 (sesenta) dias habiles contados a partir del dia

”

siguiente de la nueva legislacién... (subrayado

agregado).

A su vez, la subcldusula 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
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conforme a lo estipulado en la subcldusula 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”. (subrayado agregado).

¢Es posible pactar un precio igual al costo marginal para los .
excesos de consumo en un contrato de suministro de
electricidad sujeto a precios regulados, como lo hace la
subcldusula 4.4 del Contrato?. éSe trata, acaso, de una

estipulacion contraria a ley y, por tanto, inaplicable?.

Tal como sefalamos en nuestro recurso de reclamacion, una
interpretacién sistemdtica®® que no se agote en una lectura

aislada de la subclausula 4.4 del Contrato, sino que la

2% En la interpretacién sistemética, en palabras de Nicolds Coviello, “Para descubrir el
verdadero sentir de la ley, no basta atender al significado de las palabras contenidas
en una sola disposicion, pues es necesario poner en correlacién una disposicién con
las demds afines que forman toda una institucion juridica, y aun poner ésta en
relacién con institutos anadlogos y con los principios fundamentales de todo el
derecho. Dada la concatenaciéon de las diferentes disposiciones legislativas,
manifiesta u oculta, pero siempre existente, porque responde al enlace de las varias
relaciones de la vida social..., es claro que el estudio de las relaciones debe aportar
muy copiosa Iluz para comprender una disposicion singular que, aisladamente
considerada, puede parecer ininteligible, absurda e irracional, o que tiene un sentido
diverso del que debe tener efectivamente. De esta suerte se percibe, también, de
qué principio es derivacién la norma singular de ley y si constituye una aplicacién o
una excepcién de la misma: y se ve ademas cudl es su fin préctico, cuéles los
posibles efectos en las varias aplicaciones y cuéles los limites de su alcance. Esto
se llama elemento sistemdatico de interpretacion”. COVIELLO, Nicolds. “Doctrina
General del Derecho Civil”. Cuarta Edicién Italiana. Unién Tipogréfica Editorial
Hispano-Americana. México, 1938, p. 78. Este es también el criterio de
interpretacion plasmado en el articulo 169° del Codigo Civil cuando dispone: “Las
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integre con lo estipulado en sus subclausulas 2.6 y 4.2, asi
como con las leyes vigentes (mencionadas en el acapite
anterior), necesariamente Illeva a concluir que dicho

convenio es plenamente valido, pero sélo dentro de los

[imites aplicables a los suministros regulados.

Dicho de otra manera: puesto que la Tarifa en Barra
representa un precio maximo para los suministros
regulados, sblo cabe interpretar la subclatusula 4.4 del
Contrato en el sentido que los excesos de energia deben

pagarse a costo marginal de corto plazo siempre y cuando

éste no sea mavyor 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 interpretacién es acorde con el "Principio de
Conservacion” del negocio juridico, el cual obliga a
interpretar el acto juridico de la forma que mantenga

validez y eficacia plena.

Asi pues, si un contrato puede ser interpretado de una
forma que determine su validez (por ejemplo, precio igual al
costo marginal en la medida que no exceda la Tarifa en
Barra) y de otra que determine su invalidez (costo marginal
sin tope alguno vulnerando normas imperativas), deberd
preferirse la primera interpretacion antes que la segunda.

Como explica Ordoqui Castilla?®, citando a Pothier:

clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”.

25 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. “Interpretacién del Contrato en el Régimen
Uruguayo” En: Contrataciéon Contemporanea. Tomo II. Lima, Palestra-Temis, 2001.
p. 349, citando a POTHIER. “Tratado de las Obligaciones”. p. 60. Asimismo, Diez
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“cuando una cladusula contractual (es) pasible de ser
interpretada en dos direcciones, deb(e) entendérsela

en aquella que pudiera tener efectos validos y no en

el sentido que le hiciese carecer de efectos. O sea
que, en caso de dudas, la interpretacion siempre debe

ser a favor de la validez del contrato (...)” (subrayado

agregado).

Sin embargo, el Cu olegiado opina lo contrario en la

Resolucién. Inexplicablemente sefiala que los excesos por
consumo de energia destinada al Servicio Publico de
Electricidad no estan sujetos a los precios maximos
aprobados por OSINERG (aun cuando omite exponer las
razones’ por las cuales dichos excesos no corresponden a la
categoria de “ventas” que es el concepto sujeto a regulacion
de precios conforme a la LCE), interpretando que debe
pagarse por ellos el costo marginal de corto plazo, o
cualquier otro precio libremente pactado, aun cuando
exceda varias vecesv la Tarifa en Barra. Dicha posicion es, a
todas luces, inadmisible, por ser contraria a la ley y a los
principios basicos que cautelan el Servicio Pulblico de
Electricidad.

Con ello, el Cuerpo Colegiado esta propiciando que
ELECTROPERU realice por la via indirecta aquello que
se encuentra prohibido de hacer por la via directa: “
cobrar un precio superior a la Tarifa en Barra por las

Picazo sostiene que si en via hermenéutica existe la opcidn entre un significado util
y otro inGtil deberd decidirse en el sentido de la preeminencia de la validez. DIEZ
PICAZO, Luis. “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”. Tomo 1. p. 396, Citado
por ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Ibidem.
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ventas de energia eléctrica efectuadas mediante la
modalidad de “excesos de consumo de energia”, a
pesar de que la reclamada expresamente reconoce en el
Contrato que no tiene la potestad de cobrar por encima del
precio regulado por tratarse de un suministro destinado al

Servicio PUblico de Electricidad?®.

3. LA INCORRECTA INTERPRETACION LEGAL Y
CONTRACTUAL EFECTUADA POR EL CUERPO
COLEGIADO

. La interpretacion del Cuerpo Colegiado
El Cuerpo Colegiado presupone -sin motivar su presuncion-
que el articulo 45° de la LCE se refiere sélo a la energia
contratada y no a los excesos de consumo. Asi pues, en el
Unico parrafo relevante de toda la Resolucién (que no
constituye motivacion suficiente para resolver la
controversia), sefiala lo siguiente:

26 Es pertinente mencionar la Resolucién No. 15-95-P/CTE, modificada por la
Resolucién No. 22-95-P/CTE, que aprobé las Condiciones de Aplicacion de las tarifas
en barra para los suministros de energia a que se refiere el Articulo 43° de la Ley de
Concesiones Eléctricas.

La seccion 8.1 de las Condiciones de Aplicacion autoriza al generador a pactar,
exclusivamente por los excesos a la potencia contratada, una penalidad
equivalente hasta el 50% de la Tarifa en Barra. No existe disposicién similar
para los excesos de consumo de energia activa, aun cuando si se permite
cobrar una penalidad por la energia reactiva.

Las disposiciones en materia de excesos reguladas en las Condiciones de Aplicacion
guardan consistencia con las que regulan la venta del distribuidor a usuarios del
Servicio Publico de Electricidad, que también permiten cobrar una penalidad por
energia reactiva, mas no cobrar un precio distinto por excesos en el consumo de
energia activa. Ambas disposiciones son casi “espejos” la una de la otra, porque de
acuerdo con la LCE el distribuidor traslada a los usuarios los precios que paga a su
suministrador, afadiendo, exclusivamente, su Valor Agregado de Distribucion.
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"A criterio de este Cuerpo Colegiado, al _no_existir | /)g\c
\of

norma expresa que regule el limite de la facturacién g

\
de los excesos de energia, es perfectamente vélido el| _ o ZB
acuerdo de las partes, tal como Electropertu y Luz del| CAF

Sur lo estipularon en la subclausula 4.4 del Contrato”

(subrayado agregado).

. El Cuerpo Colegiado distingue donde no debe
distinguir
La interpretacion del Cuerpo Colegiado respecto a 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 de

Derecho no permite distinguir donde |a ley no distingue.

El principio "ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus” obliga a los operadores juridicos a no efectuar
distinciones que no hayan sido previstas por la Ley. Ello ha
sido groseramente vulnerado por el Cuerpo Colegiado, el
cual ha diferenciado la energia contratada de los excesos de

consumo cuando ambos, sin duda alguna, se encuentran
incluidos dentro de la categoria ventas de energia eléctrica

destinada a la prestacion __del Servicio Publico de
Electricidad.

El articulo 459 de la LCE es tajante al referirse a las ventas
(es decir, transferencias) de energia en general, sin
diferenciar entre las que son inferiores y las que exceden la

energia contratada.

)
)
«J

i1
"
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No existe, por tanto, fundamento legal que permita
interpretar que dicha norma es de aplicaciéon exclusiva a la
energia y potencia contratadas, mas no a los retiros en
exceso porque ambas operaciones involucran un traspaso o
venta de energia eléctrica que debe efectuarse a Tarifa en

Barra?’.

. La incorrecta aplicacion de los principios de derecho
privado a un tema estrictamente publico
(administrativo)

Sin perjuicio de lo sefalado precedentemente, en el
supuesto negado que la LCE no hubiera regulado el
supuestb materia de la presente controversia, la Resolucion
seria contraria a los principios basicos del Derecho Publico
Administrativo que son a los que debe remitirse cualquier

interpretacion de la normativa sobre servicios publicos.

Es evidente que en materia de precios regulados, el
concesionario sélo puede cobrar aquellos montos vy

7 Lo que ha hecho el Cuerpo Colegiado puede ser resumido en un ejemplo de la vida
cotidiana: Una persona que viaja por negocios al extranjero, después de haber
comprado y registrado su boleto de avién, se acerca a la caseta en la que debera
pagar la Tarifa Unica por Uso de Aeropuerto (esta tarifa regulada es igual para todas
las personas que quieran viajar al extranjero) y el encargado le pregunta si el viaje
que efectuara es uno de negocios o de turismo porque considera que el “impuesto
de aeropuerto” cobrado por negocios debe ser mayor al cobrado por turismo. Pero,
¢acaso la razén de ser de la tarifa no es la utilizaciéon del aeropuerto sin importar
qué hara en su viaje la persona que la paga? La persona encargada de la caseta no
estd haciendo sino una diferencia en donde la norma legal no ha diferenciado y, en
tal sentido, modificando las normas referentes a la materia y perjudicando a los
consumidores. Ello es precisamente lo que ha hecho el Cuerpo Colegiado con lo
establecido en la Resolucién. :
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conceptos expresamente permitidos por las normas

vigentes.?®

En lo referente al Servicio Publico de Electricidad, actividad
cuya titularidad corresponde al Estado y que gestionan los
particulares en un régimen de concesion, es decir, de
Derecho Administrativo, no rige el principio de Derecho Civil
de que uno no estd impedido de hacer lo que la ley no
prohibe, 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.

Asi lo confirma el especialista en Derecho Administrativo
nacional Juan Carlos Morén Urbina?®, quien al respecto
sefala lo siguiente:
"Si en el Derecho privado la capacidad es la regla, y la
incapacidad es la excepcién, en_el Derecho publico la

relacién es precisamente a la_inversa, ya que en

resquardo de la libertad individual y derechos de los
ciudadanos, la ley no asigna a cada sujeto de derecho,
ambito y fin determinado, mds bien sus aptitudes
se determinan por proposiciones positivas,

declarativas 4 marginalmente limitativas”
(resaltado y subrayado agregados).

2 Ello resulta ain mas evidente si tomamos en cuenta que la anterior redaccién del
articulo 440 de la LCE sefialaba que "no estan sujetos a regulacion de precios las
ventas de energia eléctrica no sefialadas explicitamente en el articulo anterior (43°
de la LCE)"”. Esta disposicion fue suprimida en la medida que podia causar
confusiones como la del Cuerpo Colegiado. Ahora en la LCE no existe disposicion
que sefiale algo parecido, con lo que se hace aun mas fuerte el argumento de que
solo las tarifas que figuran en el articulo 439 son aquellas que se pueden cobrar en
las actividades desarrolladas en el sector eléctrico.
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Es decir que no se requiere de una disposicion legal
que expresamente prohiba pactar precios o
penalidades superiores a la Tarifa en Barra para los
retiros en exceso de la energia contratada; basta que

la ley no lo permita para que no pueda hacerse.

Asi debe interpretarse lo dispuesto en el literal c) del
articulo 31 de la LCE, que expresamente establece:

"Los concesionarios de generacién, transmisién y
distribucién estan obligados a:

(..)

c) Aplicar los precios regulados que se fijen de

j

conformidad con las disposiciones de la presente Ley"
(subrayado agregado).

Desafortunadamente, el Cuerpo Colegiado ha aplicado, de
manera errada, un principio de Derecho Privado a una
controversia regida por el Derecho Publico Administrativo,
contraviniendo con ello lo dispuesto en la LCE y en las
resoluciones de OSINERG.

. La ilegal modificaciéon de la LCE
El Cuerpo Colegiado ha modificado ilegalmente el articulo

450 de la LCE. En efecto, sin legitimidad ni sustento alguno,

el Cuerpo Colegiado ha pretendido variar el texto de la LCE

2 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento
Administrativo General” Lima, Gaceta Juridica, 2002. p. 26.
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por un hipotético articulo que en su opinion debiera tener

el texto siguiente:

“Articulo 45.- La energia y potencia contratadas a un
concesionario de generaciéon por un concesionario de
distribuciéon, destinadas al Servicio Publico de
Electricidad, se pagardn a Tarifas en Barra. Los
excesos de consumo que superen la potencia y energia
contratadas se pagaran a costo marginal o a cualquier
cantidad superior a la Tarifa de Barra”.

La ilegal modificacién de fa LCE no debe ser amparada por el
Tribunal en la medida que el Cuerpo Colegiado no tiene las
facultades ni competencias para tales efectos. En ese
sentido, el Tribunal debe efectuar una correcta
interpretacién del articulo 45 de la LCE y declarar que éste
es aplicable a_todos los traspasos (ventas) de electricidad
efectuados de generador a distribuidor destinados al servicio

publico.

° La Contradiccién De La Resolucion: El Reconocimiento
De La Aplicacién De Una Tarifa Regulada

La interpretacidon efectuada por el Cuerpo Colegiado es tan
inconsistente que incluso resulta contradictoria consigo
misma. En efecto, recordemos, en primer lugar, que
ELECTROPERU sefialé en su escrito de contestacién a la
reclamacion que la autoridad competente para conocer la
presente controversia no era el OSINERG sino mas bien un
Tribunal Arbitral, en la medida que asi habia sido convenido
por las partes en el Contrato.

Rena\DOCumental\Docs\P?\ZOO4\PP01 1824.D0OC 27/10/2004 1-08-03 JGL/X10 39

000746




El Cuerpo Colegiado desestimé la excepcién deducida por
ELECTROPERU, argumentando lo siguiente:

"Que, segun lo sefialado en el inciso c) de la Ley de
Concesiones Eléctricas, Ley N° 25844, estin sujetos a
regulaciéon de precios las ventas de energia de
generadores a concesionarios de  distribucién
destinados al Servicio Publico de Electricidad.

Que, siendo que la tarifa de energia eléctrica debe ser
regulada por el Estado por el érgano sefialado por la
ley-_hoy por OSINERG desde que fuera la Comisién de
Tarifas de Energia le fue incorporada (sic) 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 la presente reclamacién (sic),

lo que no elimina la posibilidad que otros asuntos que

se conviertan en controversias entre las partes como
consecuencia de la ejecucién del contrato que

celebraron puedan ser materia de arbitraje”.
En la presente controversia équé es directamente

concerniente a las atribuciones y funciones del imperio del
Estado? Tal como lo sefiala el propio Cuerpo Colegiado en el
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considerando citado, “/a tarifa eléctrica debe ser regulada

por el Estado por el érgano sefialado por la ley”.

Esta funcion se enmarca en la funcién reguladora de las
tarifas eléctricas y, por tanto, es una funciéon exclusiva del
Estado, conforme al literal b del articulo 3.1 de la Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
los Servicios Publicos, el cual sefala que "“/a funcion
reguladora comprende la facultad de fijar las tarifas de los
servicios bajo su ambito”.

Si los precios de los excesos de energia pudieran ser
negociados libremente (pactdndose por encima de la Tarifa
en Barl;a) y -tal como sefiala el Cuerpo Colegiado- no
existiera regulacidn tarifaria con respecto a los excesos de
consumo destinados al Servicio Publico de Electricidad,
entonces el Estado no tendria atribuciones exclusivas y la
presente controversia simplemente debiera ser resuelta

mediante arbitraje.

Ello cobra mas fuerza aun si tenemos en cuenta que el
Reglamento sefala que los Cuerpos Colegiados y el Tribunal
son competentes para resolver: “controversias entre

Generadores y Distribuidores (...) relacionadas con aspectos

técnicos, regulatorios, normativos o derivados de Ilos

contratos de concesion sujetos a supervisién, regulacién y/o
fiscalizaciébn por parte de OSINERG™® (subrayado
agregado).

30 ver articulo 2.a) del Reglamento.
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IV.

La norma citada es muy clara: el OSINERG sélo resuelve
conflictos entre los operadores relativos a materias que se
encuentren bajo su dmbito de regulacidn. En ese sentido, el
Cuerpo Colegiado -al declararse competente para conocer el

presente procedimiento- reconocié la naturaleza regulada
de los precios de la energia vendida por generadores a

distribuidores destinada al servicio publico.

En este contexto, no se entiende como luego el Cuerpo
Colegiado sefiala que los precios por excesos en el consumo

no son precios regulados.

En resumen: la Resolucién sefala que el 'OSINERG es
competente para conocer la controversia porque ésta se
trata de precios regulados y, a rengléon seguido se
contradice al afirmar que los excesos de energia no estan

regulados por no haberse previsto expresamente en la LCE.

LA INDEBIDA APLICACION DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS
PROPIOS

En el presente acapite demostraremos al Tribunal que el Cuerpo
Colegiado ha aplicado de manera errénea y desnaturalizado la
doctrina de los actos propios. Esta incorrecta aplicacién la convierte
en un “cajén de sastre” que permite convalidar cualquier error o acto

contrario a normas de orden publico.

¢QUE DIJO EL CUERPO COLEGIADO RESPECTO DE LA
APLICACION DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS?

F ’
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El Cuerpo Colegiado ha sefialado en la Resolucidn lo siguiente:

"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
de sus propios actos’ es perfectamente aplicable a la

situacion bajo anélisis (...)

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 guedar 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 limitacion expresa en lo que a Tarifas de Barra

‘se_refiere y ademds 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 Ilas
7”

pretensiones de Luz del Sur carecen de sustento

(subrayado agregado).

La aplicacion equivocada de este principio, asi como la
incorrecta interpretacion de la LCE (desarrollada a lo largo del
acapite anterior) fueron los argumentos empleados por el
Cuerpo Colegiado para desestimar la reclamacion de LUZ DEL
SUR.
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2. LA IMPOSIBILIDAD DE APLICAR LA DOCTRINA DE LOS
ACTOS PROPIOS A LA PRESENTE CONTROVERSIA

El principio del respeto a los propios actos no resulta aplicable
a la presente controversia en la medida que cualquier conducta
desarrollada erroneamente por LUZ DEL SUR que vulnere una
norma imperativa no tiene validez juridica ni puede ser
considerada como una conducta eficaz en aplicacion de dicha

doctrina.

éCuales son los presupuestos de aplicacion de la doctrina de los
actos propios? Como el propio Cuerpo Colegiado sefiala en la
Resolucior, para que se pueda aplicar la doctrina de los actos

propios deben confluir los siguientes requisitos:

. Una conducta anterior relevante, valida vy eficaz.

. El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo
por la misma persona que crea la situacién litigiosa
debido a la contradiccion existente entre ambas
conductas.

. La identidad de sujetos que se vinculan en ambas

conductas.

En este contexto, cabe destacar que la conducta anteriormente ]
desarrollada por LUZ DEL SUR (el erréneo pago de siete
facturas por excesos de consumo a un costo marginal que
excedia la Tarifa en Barra) no es una conducta juridicamente
valida o eficaz por no ajustarse a derecho, toda vez que por
error se efectuaron pagos sobre el limite permitido por la ley
(la Tarifa en Barra).
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Respecto a la aplicacién de la teoria de los actos propios,
Alejandro Borda sefiala que la primera conducta vinculante

debe ser una conducta juridicamente valida para que luego no
pueda ser atacada o contradicha por una conducta posterior. El

hecho que la primera conducta haya adolecido de vicio genera
que el sujeto pueda -sin duda alguna- contradecirla e_incluso
anular el acto juridico sin afectar el principio de buena fe ni el
principio de respeto a los propios actos.

i

Al respecto, Alejandro Borda®! sostiene lo siguiente:

"La conducta vinculante o primera debe ser juridicamente

eficaz. Por lo tanto, si esta primera conducta es invalida

se puede volver licitamente contra ella. Esto significa que
si el negocio juridico celebrado en primer término o, lo

que es lo mismo, la conducta vinculante llevada a cabo
fuere invalida o ineficaz en si misma, puede ser atacada

o impugnada sin que ello _importe una_violacion a_ la

teoria de los actos propios” (subrayado agregado).

Adicionalmente, Borda®? agrega:

“Inaplicabilidad de la teoria.
Sin embargo, como ya lo hemos adelantado, no toda

conducta contradictoria es inadmisible. Por ejemplo:

31 BORDA, Alejandro. “La teoria de los actos propios”. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1986. p. 73.
32 1bid. p. 89.
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a) Es licito volver contra los propios actos cuando se
trata de una conducta vinculante contra legem o

invalida”.

Luis Diez Picazo®®, en un extenso trabajo sobre el principio de

los actos propios, ha establecido iguaimente que los actos que

contravengan conductas anteriores _que fueron invalidas no

atentan contra el principio de los actos propios. En efecto, el

mencionado autor -al referirse a la conducta vinculante o

primera conducta- sostiene lo siguiente:

“"Nuestra jurisprudencia viene exigiendo, constante y

reiteradamente, que la conducta vinculante esté formada

Qo}' actos que_sean juridicamente eficaces. En ese
sentido, se ha puntualizado que 'no puede hablarse de

contradiccion de actos propios cuando los primeramente
realizados no son juridicamente eficaces’; que ’contra
los actos propios puede reclamarse cuando con ellos se
violan leyes cuya observancia no se subsana por el

consentimiento, con perjuicio del interés publico” (...)

Los actos propios han de ser juridicamente eficaces y, si
por cualquier circunstancia no lo fueran, el que los realizo
puede impugnarlos. Se puede venir contra los actos

propios cuando son invalidos” (resaltado y subrayado
agregados).

3 DIEZ PICAZO, Luis. “La doctrina de los propios actos”. Barcelona, Editorial Bosch,

1963. p. 201.

006739
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Ello es confirmado por Ludwig Enneccerus®, quien al
referirse a la aplicacién de la doctrina de los propios actos,

afirma lo siguiente:

"A nadie le es licito hacer valer un derecho en
contradiccion con su anterior conducta, cuando esta
conducta, interpretada objetivamente segun la ley,
segun las buenas costumbres o la buena fe justifica la
conclusion de que no se hard valer el derecho, o
cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las
buenas costumbres o Ila buena fe” (subrayado
agregado).
Por otro lado, cabe sefialar que la profesora chilena Maria
Fernanda Ekdahl®*® desarrolla ampliamente el requisito de
eficacia y validez de la conducta vinculante para que resulte
imposible volver contra ella. Refiriéndose a la practica en la

jurisprudencia espanola, esta autora sefala lo siguiente:

"La regla de la eficacia de los actos fue una de las
primeras que formula la jurisprudencia. El Tribunal
Supremo se refiere a ella ya en 1876, fecha a partir de
la cual es incesantemente repetida por la doctrina, ...,
que en definitiva apunta esencialmente a ...: la
eficacia, validez o conformidad del acto con el

ordenamiento juridico en cuestion”.

34 ENNECCERUS, Ludwig y Karl Heinz NIPPERDEY. “Derecho Civil - Parte General”
Tomo I Volumen 2. Barcelona, Bosch, 1947. p. 482.

35 EKDAHL ESCOBAR, Maria Fernanda. “La doctrina de los actos propios. El deber de
no contrariar conductas propias pasadas”. Santiago, Editorial Juridica Chile, 1989. p.
98.
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Asimismo, la mencionada profesora agrega lo siguiente:

"No podra en caso alguno hablarse de contradicciéon de
actos propios cuando los primeramente realizados

carezcan de eficacia juridica.

Los actos nulos y los ineficaces en general carecen por

tanto de virtualidad para fundar en ellos la aplicacion
de esta doctrina, v puede validamente venirse contra

ellos”®® (subrayado agregado).

Asi pues, el requisito de que el acto sea un acto eficaz
quiere decir que el acto ineficaz o invalido simpliemente no
configura una conducta Vvinculante que no pueda

contradecirse.

El Tribunal Supremo Espafiol se ha pronunciado en

reiteradas ocasiones sobre ello, sefialando lo siguiente:

"La doctrina de que nadie puede ir contra sus propios
actos reconocidos y consentidos, ha sido siempre bajo
el supuesto de que tales actos hayan sido licitos y
permitidos por las leyes, y nunca cuando se hayan
expresa y terminantemente prohibidos bajo pena de

nulidad™’

"Contra los actos propios puede reclamarse cuando

con ellos se violan leyes cuya inobservancia no se

% Ibid. p. 99.
37 Sentencia de 26 de mayo de 1876.
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subsana por el consentimiento con perjuicio del

interés publico™8,

“"El acatamiento del principio de que no es licito a

nadie ir contra sus propios actos, requiere que los

actos _sean _juridicamente _eficaces”®
agregado).

(subrayado

Sobre ello, resulta conveniente citar nuevamente a la

profesora Maria Fernanda Ekdahl|*°

, qQuien afirma:
“"Al agente solamente le ligan las consecuencias del
acto que realiza; cuando éste es valido ante el

derzcho, posee eficacia juridica.

Contra la conducta ineficaz o las consecuencias que de

ella se derivan, puede validamente venirse en cuanto

su___impugnacién _no _es _considerada __por el

ordenamiento como una pretension contradictoria v,

por _tanto, no puede ser impedida en atencion a la

inadmisibilidad del venire contra factum proprium?”

(subrayado agregado).

La doctrina nacional también se ha manifestado sobre el
tema en absoluta concordancia con los autores citados
precedentemente. No puede tomarse como valida una
conducta que vulnera normas imperativas y, por tanto,
puede volverse contra ella posteriormente sin afectar el

principio de los propios actos.

38 Sentencia de 19 de abril de 1889.
3 sentencia de 14 de diciembre de 1956.
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Sobre este particular, el profesor Manuel de la Puente y
Lavalle ha afirmado lo siguiente al referirse a la conducta

vinculante:

"La conducta debe ser eficaz, o sea debe haber

producido efectos validos que han ingresado en el
mundo juridico, por lo cual ha suscitado confianza de

que observard una conducta similar en circunstancias
futuras™! (subrayado agregado).

Adicionalmente, el doctor René Ortiz Caballero*? (citado por

el Cuerpo Colegiado en la Resolucién), sefiala lo siguiente:

"Por todo lo dicho, el aforismo que nos ocupa, en
realidad, apunta a un tipo de situaciones en las que

siendo legal, o ajustada a derecho, la comun

interpretacion o aplicacion de una declaracién de
voluntad negocial, ésta provee una accién u omisién
injusta, en tanto esa accién u omisién contradice la
conducta previamente observada y las expectativas
que, de buena fe, se habian generado a partir de ella”

(subrayado agregado).

El Derecho no puede declarar valida una conducta invalida

(que vulnera el sistema juridico) simplemente porque un

*0 EKDAHL, Maria Fernanda. Op. Cit. p. 110.

* DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La doctrina de los actos propios”. Ensayo de
incorporacién presentado ante la Academia Peruana de Derecho.

*2 ORTIZ CABALLERO, René. “La doctrina de los actos propios en el Derecho civil
peruano”. En: Derecho No. 45. Diciembre de 1991. p. 275.
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sujeto prestdé su consentimiento -por error- para que ésta

sea desarrollada.

Por el contrario, el Derecho debe pretender que las
conductas que en un primer momento fueron invalidas
puedan ser posteriormente contradichas por otros actos que
vengan contra las primeras y que se ajusten al sistema

juridico.

Ahora bien, tal como hemos sefialado a lo largo del presente
escrito de apelacion, la interpretacién que el Cuerpo
Colegiado efectua de la subclausula 4.4 contraviene normas

juridicas de caracter imperativo.

En efecto, el Cuerpo Colegiado declaré que ELECTROPERU
estd autorizado a cobrar los excesos de consumo de
electricidad -adquirida por LUZ DEL SUR para brindar el
Servicio Publico de Electricidad- a precios de costo marginal

cuando estos sean superiores a la Tarifa en Barra.

El articulo 45° de la LCE, sin embargo, establece que “/as
ventas de energia eléctrica a un concesionario de
distribucidon, destinadas al Servicio Publico de Electricidad,
se efectuaran a Tarifas en Barra”.

\

Asi pues, si _la primera conducta consiste en que un

distribuidor paga -por error— a un_generador un_precio

superior a la Tarifa en Barra por consumo de electricidad,

que es una tarifa requlada sobre la cual no se puede pactar,

esta conducta simplemente no _es_vinculante ni_ menos aun
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eficaz, en la medida que no se ajusta a lo establecido en el

articulo 45 de la LCE, norma de caracter imperativo.

Ello quiere decir que la conducta vinculante carece de
validez y, por tanto, de eficacia juridica, no existe para el
derecho y en esa medida no puede causar la apariencia de

que no se actuara contra ella mas adelante.

Asi pues, el Cuerpo Colegiado aplicd erréneamente el
principio mencionado y, en tal medida, el Tribunal debe
encargarse de establecer la correcta aplicacion de la
doctrina de los actos propios declarando que los pagos
efectuados anteriormente por LUZ DEL SUR a costo marginal

no lo vinculan para siempre seguir pagando a costo

marginal.
\
3. EL ERROR COMETIDO ANTERIORMENTE EN EL PAGO DE
LAS VENTAS DE ENERGIA NO VINCULA A LUZ DEL SUR
A SEGUIR PAGANDO A COSTO MARGINAL

La Resolucién considera, de manera absurda e ilegal, que quien
realiza un pago por error queda perpetuamente vinculado a
pagar el monto equivocado. Dicha afirmacién no sdlo es
insostenible sino que ademas es injusta, puesto que pretende
gue una persona quede ligada ad aeternum por una conducta

inicial que se origind en un error.

Al respecto, resulta muy importante sefialar que el error no es
fuente de derecho y que, si un sujeto desarrollé una conducta
por error o equivocacion, simplemente no puede mantenerse

atado o vinculado por esta primera conducta.
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Lo anterior quiere decir que un sujeto puede contradecir sus

conductas anteriores si éstas han sido producto de
equivocaciones o de errores.

Sobre el particular, Luis Diez Picazo*? sefiala lo siguiente:

“"En relacion con el tema de la conducta vinculante, es
menester preguntarse por las consecuencias de una
conducta equivocada o erronea, esto es, si, cuando el
interesado ha adoptado una determinada conducta
errénea o equivocadamente, continua en pie la
admisibilidad de venir luego contra ella o si, por el
contrario, el error de que adolece la conducta, permite

una posterior impugnacion.

En nuestra jurisprudencia parece haber ganado terreno la

tendencia segun la cual conviene valorar el error en los
actos propios. Cuando los actos fueron realizados

por error, no hay lugar para aplicar la norma que
sanciona la _inadmisibilidad de venir contra ellos”

(resaltado y subrayado agregados).

La jurisprudencia de los Tribunales Espanoles a la que se
refiere Diez Picazo es citada por José Puig Brutau®**, quien
refiriéndose al error en los actos propios, cita los siguientes

fallos:

43 Ibid. p. 208.
* PUIG BRUTAU, José. “Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos
propios”. Barcelona, Ediciones Ariel, 1951. pp. 133-134.

QU
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“la_opinion _erronea que puede tenerse acerca de la

extension _de un derecho, no puede servir de base
para atribuir a los actos que de ella derivan caracter

trascendental en perjuicio de su derecho, pues para

ello seria preciso que tales actos revelasen una
renuncia consciente de aquel derecho que
evidentemente no existe en caso de error™

(subrayado agregado).
Adicionalmente, el Tribunal Supremo Espafiol ha sefialado:

“la opinién errénea que alguien tenga acerca de su
derecho no le perjudica, a no ser que se traduzca en

una'renuncia de tal derecho™®.

Cabe indicar que el error en el que incurrié LUZ DEL SUR al
efectuar los pagos de las facturas emitidas por
ELECTROPERU a precio de costo marginal no puede
significar de manera alguna la renuncia al derecho de tomar

la electricidad a un precio de Tarifa en Barra.

Ello es evidente por la sencilla razén de que este derecho es
irrenunciable debido a que proviene de una norma de orden
publico de caracter imperativo que obliga a los generadores
a traspasar (vender) a los distribuidores la energia eléctrica
a un precio de tarifa de barra cuando la electricidad estd

destinada a los usuarios del Servicio Piblico de Electricidad.

4> Sentencia de 1 de marzo de 1904.
4 Sentencia de 16 de enero de 1930.
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Por otro lado, resulta importante destacar que los pagos
efectuados mediante error no vinculan las conductas
posteriores dado que éstos pueden ser repetidos conforme a
las reglas del pago indebido establecidas en el ordenamiento

civil.
Sobre este particular, Luis Diez Picazo*” sefiala:

"El error es tomado en consideracion también como
defecto del acto de realizacion de una prestacion, como

defecto del pago. El error en el pago ocasiona un pago

indebido y, en consecuencia una accién de repeticion de
lo_indebidamente pagado. El puro hecho de pagar no
es un “factum proprium ~ _que impida la accién de
repeticion, aunque esta venga, de alguna manera, a
contradecir aquél” (resaltado y subrayado agregados).

Lo sefialado por Luis Diez Picazo en la cita transcrita implica
adicionalmente que efectuar un pago por error o
equivocacion (tal como los pagos efectuados por LUZ DEL
SUR) no quiere decir que se haya perdido el derecho a
negarse posteriormente a seguir cancelando mas pagos
indebidos. Lo anterior queda plenamente corroborado por lo
establecido en el articulo 1267° del Cédigo Civil, conforme

al cual:

% DIEZ PICAZO, Luis. Op. cit. p. 211. Diez Picazo adicionalmente cita una sentencia
del Tribunal Supremo espafiol de fecha 1 de marzo de 1904, en la cual se establece
lo siguiente: "La opinién errénea que pudiera tener acerca de la extensién de su
derecho a los bienes legados dofia Francisca o su heredera, la demandada dofia
Carmen Lopez, no pueden servir de base para atribuir a _los actos que de ella
derivan caracter trascendental en perjuicio de su derecho, pues para ello, seria

preciso que tales actos revelasen una renuncia consciente de aquel derecho, que,
evidentemente, no existe cuando la conducta de la persona a quien se imputan los
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“El que por error de hecho o de derecho entrega a otro
algun bien o cantidad en pago, puede exigir la

restituciéon de quien la recibié”,

Es decir que el Derecho faculta a repetir y reclamar los
pagos indebidos anteriormente efectuados. Ello serd
solicitado en su oportunidad por nuestra parte en la via

correspondiente.

4. LA APLICACION DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS
PROPIOS A LA CONDUCTA DE ELECTROPERU

Cabe indicar que la doctrina de los actos propios si resultaria
aplicable para la conducta desarrollada por ELECTROPERU en el
reconocimiento de la naturaleza de venta de los excesos del

consumo.

En efecto, tal como se ha sefialado en paginas precedentes
ELECTROPERU ha reconocido en las Facturas 0004599 y
0004642 que los excesos de consumo tienen Ila

naturaleza de venta.

En ese sentido, si las ventas de electricidad se deben efectuar a
precio regulado conforme la LCE, ELECTROPERU no puede
ahora afirmar que los excesos de consumo no se encuentran
dentro de los alcances del articulo 45° de dicha norma cuando

este articulo se refiere a “ventas de electricidad” las cuales

actos procede de un error o equivocacion” (subrayado agregado). DIEZ PICAZO,
Luis. Op. cit. p. 299.

000729
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comprenden, conforme a lo expresado en su factura por la

empresa generadora, a los excesos de consumo.

El reconocimiento de ello si representa una conducta anterior,
eficaz, valida y vinculante de la cual ELECTROPERU no puede
desligarse contradiciéndola tal como la contradice ahora al
afirmar que los excesos de consumo no son ventas reguladas
por la LCE.

V. LAS CAUSALES DE NULIDAD DE LA RESOLUCION: EL
AGRAVIO -
Por todo lo expuesto a lo largo del presente escrito, invocamos al

Tribunal que declare la nulidad de la Resolucién por lo siguiente

motivos: 0

1. AUSENCIA DE MOTIVACION
La Resolucion adolece de falta de motivacidn, en la medida que
no justifica ni explica las razones de la afirmacién que los
excesos en el consumo de energia activa no constituyen ventas
y, por ende, no estan regulados en la LCE. Con ello, vulnera

nuestro derecho al respeto al debido proceso.
La administraciéon tiene el deber de respetar el principio de
debido proceso y la obligacion de motivar sus decisiones, lo

cual no ha sido respetado al emitir la Resolucidn.

El derecho a un proceso justo o debido proceso constituye un

derecho fundamental de la persona humana, tal como lo
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reconocen la mayor parte de Cartas Fundamentales e

instrumentos internacionales sobre derechos humanos*®.

En nuestro ordenamiento el derecho al debido proceso se
encuentra consagrado en el numeral 3 del articulo 139° de la
Constitucién Politica y en el numeral 1.2 del Articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG). Esta ultima norma establece que “todos los
administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento”. Asimismo, indica que
comprende el derecho del administrado a “obtener una decision

motivada y fundada en derecho”.

El contenido mas detallado de la obligacién de motivar las
decisionés se desarrolla en el articulo 6° de la LPAG, que en su
numeral 6.1 indica que la motivacibn debe ser expresa y
contener “/a exposicion de las razones juridicas y normativas”
que justifiquen sus decisiones. Asimismo, el numeral 6.3
introduce mayores precisiones al establecer que “No son
admisibles como motivacién, la exposicion de férmulas
generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto”.
Agrega, finalmente, que tampoco seran admisibles aquellas
férmulas que por su vaguedad o insuficiencia “no resulten

especificamente esclarecedoras para la motivaciéon del acto”.

La debida motivacion es, ademas, un requisito de validez de los
actos administrativos, tal como lo prescribe el numeral 4 del

articulo 3° de la LPAG*®, por lo que el incumplimiento de esta

* Ver al respecto, BUSTAMANTE, Reynaldo. “El Derecho a Probar como elemento
esencial de un Proceso Justo”. Lima, ARA Editores, 2001. pp. 45-46.

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

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

Qoo727
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disposicién vicia de nulidad cualquier decision de la autoridad
administrativa conforme a lo dispuesto en el articulo 10°,

numeral 2 de dicha norma:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad
de pleno derecho, los siguientes:

(...)2.El defecto o la omision de alguno de sus requisitos
de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
Articulo 14°.”

El Cuerpo Colegiado no ha sustentado la Resolucién en una
adecuada motivacién que permita a LUZ DEL SUR entender por
qué los excesos de consumo de energia activa no estan
regulados en la LCE ni constituyen ventas reguladas por su

articulo 43°, inciso c¢).

Ello genera, sin duda alguna, que la Resolucién se encuentre
viciada de nulidad en el extremo que origina nuestra apelacién
parcial, como expresamente lo dispone el citado articulo 10°
de la LPAG, al no haber respetado los parametros minimos del

principio de debida motivacion.
2. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Adicionalmente, cabe sefialar que la Resolucidon vulnera el
principio de legalidad consagrado en el numeral 1.1 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la LPAG, el cual sefala que “/as

(...) 4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en
proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico”.

(&3 F
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autoridades administrativas deben actuar con respecto a la
Constitucion, a la ley y al derecho, dentro de las facultades que
le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que le

fueron conferidas”.

En la presente controversia, al haber resuelto de manera
contraria a lo expresamente dispuesto en los articulos 43° y
45° de la LCE, el Cuerpo Colegiado ha viciado su resolucion -en
los extremos apelados- de nulidad, conforme a lo establecido
en el articulo 10°, numeral 1 de la LPAG:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad
de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la ,Constitucién, a las leyes o a las

normas reglamentarias...”
VI. CONCLUSIONES

. La LCE establece que las ventas de energia eléctrica de generador a
distribuidor para el servicio publico se efectuaran a tarifa regulada.

. Las ventas de energia eléctrica pueden ser definidas como el traspaso
del dominio de la electricidad a cambio de una contraprestacién. El
traspaso del dominio puede efectuarse bajo (i) potencia y energia
contratadas y (ii) excesos de consumo. Ello ha sido reconocido por
ELECTROPERU al facturar los excesos de consumo como ventas de

electricidad.

. La LCE no diferencia las ventas de potencia y energia en funcidon de si

son contratadas o si corresponden a excesos de consumo vy, en tal

0006725
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sentido, debe entenderse que la Tarifa en Barra se aplica a cualquiera

de estas dos modalidades.

. La Resolucién equivocadamente presupone que la LCE no regula los
precios para las ventas realizadas bajo la modalidad de “excesos en el
consumo” y con ello diferencia en donde la ley no lo hace, vulnerando
principios elementales del derecho y modificando la LCE sin contar con

facultades para ello.

) La Resolucién se contradice cuando declara al OSINERG competente
para conocer una controversia sobre aspectos a los que el Cuerpo
Colegiado denomina “no regulados”, cuando en realidad el OSINERG @
solo es competente para conocer aspectos regulados. Con ello, el
Cuerpo Colegiado reconoce la naturaleza regulada de los precios por

excesos de consumo.

. El Cuerpo Colegiado ha aplicado incorrectamente la doctrina de los
/—_\
actos propios debido, a que no se presenta uno presupuesto @
PR
indispensable para su aplicacion: la conducta vinculante valida y

eficaz.

. En el presente caso, no existe conducta vinculante valida y eficaz en la
medida que los pagos efectuados anteriormente a ELECTROPERU a
costo marginal en exceso de la Tarifa en Barra constituyen un error

que contraviene lo dispuesto en una norma de orden publico.

. El error no es fuente de derecho. No es concebible que el Cuerpo
Colegiado pretenda afirmar que si LUZ DEL SUR pagdé mal
anteriormente, entonces esta condenado a seguir pagando mal por
siempre. Eso quiere decir que si se pueden contradecir las conductas
anteriores cuando éstas han sido producto del error, maxime si tal

\‘J
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error se trata de un pago indebido, el cual no constituye un factum

proprium.

POR TANTO:

Solicitamos al Cuerpo Colegiado admitir el presente Recurso de Apelacidn
Parcial y elevarlo dentro del plazo legal para que éste sea resuelto por el
Tribunal declardndolo FUNDADO en la oportunidad que corresponda vy
ordenando SE REVOQUE la Resolucién expedida por el Cuerpo Colegiado.

PRIMER OTROSI DECIMOS:

Que Solicitamos al Tribunal nos conceda el uso de la palabra por treinta
(30) minutos, para sustentar los argumentos por los cuales consideramos
. que la Resolucién del Cuerpo Colegiado debe ser revocada.. Amparamos
nuestro pedido en lo dispuesto en el articulo 166°, numeral 3, de la Ley del

Procedimiento Administrativo General.
SEGUNDO OTROSI DECIMOS:
Que adjuntamos como anexos los siguientes documentos:

1. Dictamen Sobre el Precio que debe Aplicarse a las Ventas de Energia
en Exceso de la Contratada, informe emitido por el Dr. Gaspar Arifio
Ortiz, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad
Autonoma de Madrid y autor de varios libros sobre el Derecho de los

Servicios Publicos.

2. Opinién emitida por el economista Eduardo A. Maldonado Maldonado,

sobre el tema en controversia. e
0006723
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Copia Legalizada de las Facturas Nos. 005-0004134, 004-0000724,
005-0004197, 004-0000726, 005-0004226, 005-0004450, 004-
0000589, 005-0004505, 005-0004535, 005-0004567, 005-0004642,
005-0004707 y 005-0004753, expedidas por ELECTROPERU, mediante
las cuales se acredita que dicha empresa considera que los excesos en

el consumo de energia son también ventas de electricidad.

Copia de los pliegos tarifarios entregados por ELECTROPERU a nuestra
empresa, correspondientes a los afios 2003 y 2004, en los que consta
que el Unico precio consignado para la potencia y energia es el de la
Tarifa en Barra, no existiendo referencia alguna al costo marginal de

corto plazo.

Copia simple del poder y del Documento Nacional de Identidad de

nuestro representante legal que suscribe el presente recurso.

Lima, 17 de noviembre de 2004.

D | N
5L B DELSUR AR

OHMANN LUCA DE TEN,

Colegiade N° 6635 - LIMA

—

Maria Teresa Quifiones Alayza
Abogada

Reg. C. A= 7 - ~
i 000722

Rema\Documental\Docs\PP\2004\PP011824.D0C 27/10/2004 1-08-03 JGL/X10 63



REY CAUWVI N

ABQCGADQS
RAMITE
RECIBIDY Expediente CC-20-2004-CP
- : gfvs Esp. Legal Dr. Tassano
17 KoV, 2834 Cuaderno Principal
Escrito N° 3
Sumilla APELACION

AL CUERPO COLEGIADO AD-HOC DEL ORGANISMO SUPERVISOR
DE LA INVERSION EN ENERGIA - OSINERG:

ELECTROPERU S.A. (en adelante, “Electroperii”), en los seguidos por
Luz del Sur S.A.A. (en adelante, "Luz del Sur”) en el procedimiento de

reclamacién seguido contra nuestra empresa, atentamente decimos:

De conformidad con el articulo 47° del Reglamento de Soluciéon de
Controversias del OSINERG, aprobado mediante Resolucion N° 0826-
2002/0S-CD (en adelante, “Reglamento de Solucion de
Controversias”), interponemos recurso de apelacion Jdnica vy
exclusivamente contra el articulo 1° de la Resolucién N° 008-2004-
0S/CC-20 (en adelante, “Resoluciéon”), en virtud del cual el Cuerpo
Colegiado Ad - Hoc del OSINERG (en adelante, “Cuerpo Colegiado”)
resuelve declarar infundadas las excepciones de incompetencia y de

convenio arbitral interpuestas por Electroperu.
I. ANTECEDENTES

1.1. El 16 de mayo de 1997, Electroperu y Luz del Sur suscribieron un
Contrato de Suministro de Electricidad (en adelante, “Contrato de
Suministro”), en virtud del cual Luz del Sur se obligd (i) a comprar
a Electropery una potencia contratada de 420MW vy la energia
asociada a dicha potencia, a tarifa en barra, y (ii) a pagar a costo
marginal de corto plazo los consumos en exceso en que incurriera
Luz del Sur, por sobre los limites de la potencia y energia

contratadas. Asimismo, las partes establecieron que cualquier
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1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

ABOGADOS

discrepancia derivada del Contrato de Suministro seria resuelta

mediante arbitraje.

Con fecha 7 de septiembre de 2004, Luz del Sur interpuso una
reclamacién ante OSINERG contra Electroperu, con el objeto que
OSINERG declare lo siguiente: (i) 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 el
OSINERG; (ii) que el citado tope resuita de aplicacion, ademas,
para los excesos de retiro de energia contratada, cuando dichos
excesos estan destinados al Servicio Publico de Electricidad vy (iii)
gue Electropert no puede cobrar a Luz del Sur un precio mayor al
de la tarifa en barra tanto por la energia contratada como por los

retiros en exceso.

Con fecha 28 de septiembre de 2004 Electroperd solicitd la
abstencion del Cuerpo Colegiado para conocer la materia

controvertida.

Con fecha 6 de octubre de 2004, mediante resolucién N° 2-2004-
0OS/CC-20, el Cuerpo Colegiado Ad - Hoc declaré infundado el
pedido de abstencién formulado por Electroperu.

Con fecha 7 de octubre de 2004 Electroperd presentd un escrito
deduciendo excepciones de competencia y convenio arbitral y

absolviendo traslado de la reclamacion.
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1.6.

1.7.

II1.

ABQGADOS

Con fecha 19 de octubre de 2004 se llevé a cabo la audiencia
Unica, en la cual se levanté un acta sefialandose los siguientes
puntos controvertidos: (i) se declare si OSINERG, a través del
Cuerpo Colegiado Ad - Hoc, es competente para conocer de la
reclamacion interpuesta por Luz del Sur contra Electroperu y (ii) 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 aplicacion dicho tope sino

exclusivamente lo estipulado en el contrato.

Con fecha 26 de octubre de 2004, mediante resolucién 8-2004-
0OS/CC-20, el Cuerpo Colegiado Ad - Hoc declaré infundada en su
articulo 1° las excepciones de incompetencia y convenio arbitral
interpuestas por Electroperud, e infundada la reclamacion de Luz del
Sur, precisando en su articulo 3° lo siguiente: 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.

NUESTRA APELACION

Sin perjuicio de encontrar conforme los articulos 2° y 3° de la Resolucidn,

nuestra representada no puede dejar de cuestionar la competencia que

se atribuye el Cuerpo Colegiado del OSINERG para conocer |la

reclamacién presentada por Luz del Sur.

En este sentido, nuestra apelacion esta destinada a impugnar Gnica y

exclusivamente o resuelto por el Cuerpo Colegiado en el articulo 1° de

Cjuan3 COMERCIALdSostnrg APEL .doc () O () 8 o N3
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la Resolucién, consintiendo con lo resuelto en los articulos 2° y 3° de

dicha Resolucion.
III. FUNDAMENTOS DE NUESTRA IMPUGNACION

El articulo 1° de la Resolucion, en la que el Cuerpo Colegiado resuelve
declarar infundadas las excepciones de incompetencia y de convenio
arbitral interpuestas por Electropert, incurre en un error al considerar
competente al OSINERG para conocer la reclamacion presentada por Luz

del Sur contra nuestra representada.

3.1. LA COMPETENCIA DE OSINERG PARA LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

La competencia de OSINERG para la solucién de controversias encuentra
amparo legal en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, en la cual
se seflala que dentro de sus respectivos ambitos de competencia,
los Organismos Reguladores ejercen la funcion de solucion de
controversias la cual comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de
competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos
suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos

invocados.

No obstante, esta competencia del OSINERG no es absoluta, sino que se
encuentra sujeta a los limites contenidos en el Decreto Supremo N° 54-
2001-PCM, que aprueba el Reglamento General del OSINERG, en cuyo

articulo 46 inciso c) se reconoce que, "OSINERG es competente para

Ny
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conocer en la via administrativa las siguientes controversias [...] ¢)

Controversias entre Generadores y Distribuidores [...], relacionados con

aspectos técnicos, requlatorios, normativos o derivados de los contratos

de concesidon; sujetos a supervisidon, requlacion y fiscalizacion por parte
de OSINERG...” (subrayado afadido).

Segun se aprecia, OSINERG es competente para solucionar las
controversias que se presenten entre generadores y distribuidores, pero

no cualquier controversia, sino soélo aquellas relacionadas con los

aspectos previstos en el citado articulo 46° del Reglamento del OSINERG,

a saber:

(i) aspectos técnicos,

(i)  aspectos regulatorios,
—_—

(iii) aspectos normativos, y

(iv) aspectos derivados de contratos de concesion sujetos a

supervisién, regulacion y fiscalizacion por parte de OSINERG.

En consecuencia, cualquier otra controversia no relacionada con los
aspectos previstos en los numerales que anteceden, escapa a la
competencia de OSINERG y no puede ser sometida al procedimiento de

solucidén de controversias previsto reglamentariamente.

\
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3.2. LA CONTROVERSIA ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR

Lo controversia suscitada entre Electroperu y Luz del Sur consiste en
determinar si los consumos en exceso de energia por sobre los limites
establecidos en el Contrato de Suministro estan sujetos a los precios
regulados (tarifa en barra), o si, por el contrario, no les resulta de
aplicacién dicho tope sino exclusivamente lo estipulado por las partes en

el numeral 4.4 del contrato.

Como se puede apreciar, la controversia que ha sido sometida
indebidamente a la competencia de OSINERG es una de caracter
contractual, consistente en la interpretacion del numeral 4.4 del
Contrato de Suministro, y no de indole técnico, regulatorio o normativo,
ni relacionada a un contrato de concesidon sujeto a la supervision del
OSINERG, por lo que mal puede ser sometida al procedimiento de

solucion de controversias previsto en el Reglamento de OSINERG.

Cabe sefialar que la naturaleza contractual de la controversia ha sido
reconocida expresamente por el Cuerpo Colegiado en uno de sus
considerandos al sefalar expresamente 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 Electroperd y Luz del Sur, del 16 de mayo de 1997, en
adelante, el Contrato, de acuerdo a los criterios establecido en el Cédigo

Civil, es decir, de acuerdo a las reglas de interpretacién de la comun
intencion de las partes y lo que se haya expresado en el acto juridico...”

(subrayado y resaltado afadido).

00C6C1
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De esta manera, existe efectivamente una controversia entre una
generadora y otra distribuidora, pero esta controversia no versa acerca
temas técnicos, regulatorios © normativos, sino acerca de la
interpretacién de un contrato privado suscrito entre dos partes, en pleno

ejercicio de su autonomia de voluntades.

Es evidente, pues, que al atribuirse competencia para conocer Ia
reclamacion de Luz del Sur, que versa sobre una controversia derivada
de la interpretacion de una clausula de un contrato privado, el Cuerpo
Colegiado se ha excedido en sus facultades pretendiendo ser el érgano
competente para interpretar contratos, cuando su funcidén de solucion de
controversias se limita a aquellas relacionadas a aspectos técnicos,
normativos y regulatorios, segun lo expresamente establecido por el
articulo 46° del Reglamento de OSINERG.

3.3. SOMETIMIENTO A LA JURISDICCION ARBITRAL

En adicién a lo expuesto hasta aqui, debemos mencionar que, en uso de
su autonomia de voluntades, las partes han pactado de manera expresa
en el Contrato de Suministro someter cualquier controversia derivada del
Contrato a la jurisdiccion arbitral, lo cual constituye un pacto
perfectamente valido, con arreglo a la Ley N° 26572, Ley General de
Arbitraje (en adelante, "LGA") y a la Constitucidn.

A este respecto, cabe sefialar que el articulo 1° numeral 4 de la LGA
sefiala expresamente que, “Pueden someterse a arbitraje las
controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes
tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas a materia

ambiental, pudiendo extinguirse respecto de aquellas el proceso Jjudicial

~
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existente o evitando el que podria promoverse, excepto: [..] 4. Las

directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del

Estado, o de personas o entidades de derecho publico” (subrayado

afadido).

A entender del Cuerpo Colegiado, la controversia suscitada entre
Electroperu y Luz del Sur no puede ser sometida a arbitraje, en virtud del
articulo 1° numeral 4 de la LGA, toda vez que, en su opinién, "..siendo
qgue la tarifa de energia eléctrica debe ser regulada por el Estado por el
érgano sehalado por ley — hoy por OSINERG [...] - 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 de Estado, o de
personas o entidades de derecho publico” lo que es le(sic) presente
reclamacion, lo 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.”

En este sentido, no podemos dejar de cuestionar esta indebida
interpretacion del Cuerpo Colegiado, toda vez que la controversia entre
Electroperl y Luz del Sur 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 por parte de
Luz del Sur, al retirar mayor potencia y energia que la prevista en el

Contrato de Suministro.

Sobre este particular, el mismo Cuerpo Colegiado ha reconocido en su

v

Resolucion que "..a Jlos retiros de energia en exceso, destinados al
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Servicio Publico de Electricidad, no les resulta de aplicacion como
tope los precios regulados, sino lo estipulado en el contrato
suscrito entre las partes” (subrayado y resaltado afadidos). Por tanto,
no resulta comprensible que el Cuerpo Colegiado reconozca que los
cobros pactados en el Contrato de Suministro por los consumos en
exceso en que incurra Luz del Sur no se encuentren sujetos a precios
regulados, sino a lo pactado por las partes en el Contrato y, al mismo
tiempo, considere que una controversia derivado de dichos cobros no
pueda ser objeto de arbitraje por tratarse de una materia sujeta a

regulacién del Estado.

Es evidente, pues, que el Cuerpo Colegiado incurre en un error al
considerar que la controversia no es arbitrable por tratarse de un tema
sujeto a regulacion estatal, cuando al mismo tiempo reconoce
expresamente que el cobro por los excesos de consumo de potencia vy
energia no se encuentran sujetos a regulacién, sino a lo acordado por las

partes en el Contrato de Suministro.

No debe quedar duda que OSINERG es el organismo competente para
solucionar las controversias derivadas de aspectos técnicos, normativos y
regulatorios, 1o cual abarca incluso aspectos vinculados al cobro de tarifas
y precios regulados. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, no nos
encontramos ante el cobro de una tarifa o un precio regulado, sino
Unicamente ante el cobro de un importe derivado ante una causal de
incumplimiento contractual prevista en un contrato privado que, tal y
como ha sido reconocido por el Cuerpo Colegiado, se rige solamente por

lo pactado en el Contrato, y no se encuentra sujeto a regulacion.

CrjuanCOMERCIALdSosinrg APEL doc N"9
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POR TANTO:

Solicitamos a este Cuerpo Colegiado conceder nuestro recurso de
apelacién, y proceder de acuerdo a ley para que sea declarado fundado

por el Tribunal de Solucién de Controversias del OSINERG.
PRIMER OTROSI DECIMOS:

De conformidad con los articulos 74 y 80 del Coédigo Procesal Civil,
otorgamos representacion procesal a nuestros abogados José Antonio
Payet con CAL N° 16338, Julio César Pérez Vargas con CAL N° 17057,
Jorge Lazarte Molina con CAL N° 32246 y Patricia Nakahodo Higa con CAL
N° 34321, para que individual e indistintamente ejerzan las facultades

generales de representacion.
SEGUNDO OTROSI DECIMOS:

Autorizamos a los sefiores Patricio Barron de Olarte, identificado con DNI
N° 41799713, Inés Vega Franco, identificada con DNI N° 42187903, Ana
Julia Mendoza Chiappori, con DNI N° 41307552, Rosalina Susano Urbina,
identificada con DNI N° 41364969, para que cualquiera de ellos,
indistint

ente, pueda ac al expediente, recoger copias y cualquier

del proceso.

a, 11 de noviembre de 2004

M.

JUAN ¥ PENA ACEVEDO
Abogado

eg. CAL. 22308
Asesoria Legal
ELEGTROPERU S.A.

| )
I Morma 06C59Y
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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.AA., 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 Resolucién N° 008-2004-0S/CC-20,
en adelante la Resolucién 008, en la controversia entre ambas empresas;

CONSIDERANDO:

L PRINCIPALES ANTECEDENTES

(: 1. Con fecha 07 Setiembre de 2004, Luz del Sur presenté 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 resuita de aplicacién 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 Plblico 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
C Electricidad suscrito el 16 de mayo de 1997, vigente entre las partes, un precio
mayor al precio de baira regulado por OSINERG, puesto que la energia

suministrada esta destinada exclusivamente a los usuarios del Servicio Publico
de Electricidad.

c)
2. Mediante Resolucion No. 255-2004-0S/CD, modificada por Resoluciéon No.
256-2004-0OS/CD, el Consejo Directivo del OSINERG, design6 a los integrantes
del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, que se avocarian a resolver la Controversia

planteada por Luz del Sur;
3. Por Resolucién del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc del OSINERG No. 001-2004-
OS/CC-20, de fecha 14 de Setiembre de 2004, se declard instalado el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc, se asumié competencia en la reclamacién referida en el
primer considerando, se admiti6 a tramite la reclamacion y se dispuso el

traslado de la reclamacién a la empresas reclamadas;
4. Mediante escrito del 29 de Setiembre del 2004, ELECTROPERU solicita al
Cuerpo Colegiado que se abstenga de seguir conociendo la causa, por haber
00597
1
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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 declaré 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 reclamacion y sefala 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 Resolucién 006-2004-OS/CD-20;

Que, con fecha 19 de Octubre de 2004, se realizé 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 e! 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 OSINERG, por tratarse de una
suministro sujeto a regulacion de precios de conformidad con io 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 solo 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 summlstrada
esta destinada exclusivamente a los usuarios del servicio publico de
electricidad.

Petitorio de ELECTROPERU

A pesar de no estar presente se consigno el petitoric 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.



C

-

Resolucién del Tribunal de Solucion de Controversias N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-
OSINERG

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

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-

OS/CD-20;

Con fecha 45 de Octubre del 2004, se emitié la Resolucién 008, mediante la
cual se declararon infundadas las excepciones presentadas por
ELECTROPERU y 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 aplicacion como tope los precios regulados, sino lo estipulado
en el contrato suscrito entre las partes;

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

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

Por Resolucién 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;
E! 04 de Enero del 2005, ELECTROPERU absuelve traslado de Ia apelacion;

Mediante la Resolucion 002-2004-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, del 06 de
Enero del 2005, se dio por absueito el traslado y se sefalo 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, Dra. Maria Teresa Quifiénez y al Dr. Juan Guillermo Lohmann
Luca de Tena, para la Vista de la Causa programada;

El 18 de Enero, ELECTROPERU, solicita acreditafcomo 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, o cual se puso en conocimiento de Luz del Sur;

Que, con fecha 02 de Febrero del 2005, Luz del Sur, presenté argumentos para
mejor resolver, 1o cual se puso en conocimiento de ELECTROPERU:

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

Habiéndose cumplido con todas las etapas prevista en el Reglamento de
Solucién 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

000995
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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 sélo 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 fas controversias
suscitadas entre Generadores y Distribuidores en aspectos técnicos,
regulatorios, normativos y aspectos derivados de los contratos de concesion
sujetos a supervision, regulacion y fiscalizacién de OSINERG. Por lo tanto, en
cualquier otra controversia, que no verse dentro de estos supuestos,
OSINERG no es competente para resolver aquelia.

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. El mismo Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en
su resoluciéon 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 interpretacion 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, sblo 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 reclamacion de Luz del Sur.
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FUNDAMENTOS DE LA APELACION

* EFECTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADA

o 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 regulacién del OSINERG, lo que conllevaria al progresivo
endeudamiento de las distribuidoras hasta su quiebra.

* LA REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD

o La regulacién no alcanza solamente a la contraprestacién por el uso de
las redes de transmisién 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.

o La tarifa en Barra es el precio requlado 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 pbblico.

o La funcién 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).

o Las condiciones de aplicacion de las Tarifas en Barra para las ventas
de generador a distribuidor destinadas al servicio pablico 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—E’/CTE, en ella se autoriza al
generador a pactar penalidades solo 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 afade,
exclusivamente, su Valor Agregado de Distribuciéon. En aplicacion del
principio de legalidad; la administracion sdlo puede hacer lo que la ley le
permite, y en vista que no hay norma que se lo permita; no es posibie
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 mercade no regulado aquelias transacciones destinadas
a personas distintas de los usuarios del Servicio Publico de Electricidad
(articule 8 de la LCE, Anexo de la LCE numeral 8, articulo 43 inc. ¢) de
la LCE, articulo 45 de la LCE) consecuentemente, todos los cargos,

000593
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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 tnico competente para fijarlos; a falta de regulacion no
es posible pactar sobreprecios o conceptos distintos de aquellos
especificamente autorizados por OSINERG.

La LCE sujeta a regulacion 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
regulacién 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.

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:

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

EL Contrato entre ELECTROPERU y 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 prestario 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 0
penalidades distintos o afiadidos a los aprobados por OSINERG.

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

INCORRECTA INTERPRETACION LEGAL Y CONTRACTUAL

EFECTUADA POR EL CUERPO COLEGIADO:

o EI Cuerpo Colegiado Ad-Hoc presupone, sin expresar motivacion

alguna, que el articulo 45 de la LCE se refiere séio a energia contratada
y no a los excesos de consumo.

o EI Cuerpo Colegiado viola el principio segun el cual los operadores

juridicos no deben hacer distinciéon donde la Ley no distingue.
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o La Resolucion viola los principios basicos del Derecho Administrativo ya
que la administracion sélo 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).

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

o EI Cuerpo Colegiado Ad-Hoc reconoce la aplicacién de una Tarifa
Regulada, sin embargo, al desestimar la excepcién 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 6rgano
sefialado por Ley. Adicionalmente, el RLCE sefiala 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 pablico. No se entiende como luego el Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc desconoce lo anteriormente afirmado.

o No es aplicable a la controversia la doctrina de los actos propios ya que
cualquier conducta desarrollada erréneamente 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.

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

o 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

o Ausencia de Motivacién, 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.

o La debida motivacion es un requisitoc 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).

o 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
posicién 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:

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

o Articulo 10 de la LCE; OSINERG es la responsable de fijar las tarifas de
energia eléctricae

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

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

o Articulo 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.

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

o 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
o normativas.

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

o Articulos 46 inc. ¢), 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 Solucién de Controversias, tienen competencia exclusiva
y excluyente para conocer controversias relacionadas con aspectos
técnicos, regulatorios, normativos y aspectos derivados de los contratos
de concesién sujetos a supervision, regulacion y fiscalizacion de
OSINERG.

= La materia de la controversia esta relacionada a i) fa participacion 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 apelacion 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 aprobacién de tarifas eléctricas son parte de su
funcién reguladora.
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* La materia de la controversia no es la interpretacién de una clausula dei
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 posicion 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 regulacién 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,
transmisién y distribucién).

* El' modelo peruano ha dividido los segmentos en generacion, transmisién 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 segmentacién del mercado en sectores que constituyen monopolios
naturales y sectores competitivos, destierra la posibilidad de sefialar que Ia
regulacion que se aplica a toda la actividad es la de fijacién 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 pliblico sino de
derecho privado, solo son de derecho pﬁblico las relaciones entre los
distribuidores y los usuarios finales con consumos menores a 1Mw.

* Una caracteristica de la actual regulacién del sector eiéctrico 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
méximos 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 allad de la energia contratada. ELECTROPERU no puede
lograr ello ya que Luz del Sur hace retiros directamente del sistema, en
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funcion a lo pactado en el contrato, Luz del Sur debe retirar unicamente lo
que se comprometié 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. Santivafez, estas
normas no tienen caracter publico, sino caracter de Derecho Privado y tiene
la finalidad de incentivar a la empresa adquirente a hacer sOlo 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, principaimente en lo siguiente:

ARGUMENTOS DE ELECTROPERU

En la Vista de la Causa, Luz del Sur manifesté 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
sdlo 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
obligacién 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 cbstante 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 Generacidn. Consecuentemente es
valido poder pactar que los mismos sean penalizados con un mayor cobro
que el aplicable a la energia contratada.

* Nuestra legislaciéon no establece limites regulatorios a las penalidades por
los retiros en exceso. La Resolucion de Comisién 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.

* Latesis 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 de! 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.

* Lademanda 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 contradiccion 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 ofro 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.

s 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.

. 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
Inversion Privada, Ley N° 27332, entre los que se encuentra OSINERG, esta la de
solucion 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 Pdblico 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 segin el articulo 219.2° de la misma norma, con la
presentacién 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 soblo
pueden ser materia de arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen libre disposicién, no siendo materia de arbitraje los asuntos
directamente concemientes 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 Ia tarifa en
barra para el Servicio Publico de electricidad, independientemente que se seflaie que
los exceso no estan regulados, realizar esa aclaracién 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, solo la
que es de libre disposicion de ias 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 Solucién 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 amplic 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 legislacion y no existan contradicciones. En este sentido, el
Tribunal refuerza su argumentacién sobre su competencia, con lo establecido por el
Tribuna Constitucional, méaximo 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-AI/TC, fundamento 3);

Que, como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional en la sentencia de accién 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 arménica 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 compenetracion, compatibilidad y
conexion axiologica, ideologica 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 confiicto normativo, es decir, la
existencia de situaciones en las que dos o mas normas que tienen similar objeto,
prescriben soluciones incompatibles entre si, de modo tal que el cumplimiento o
aplicacién de una de ellas acarrearia la violacion de la otra, ya que la aplicacién
simultanea 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 nomas que simultaneamente 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
presupuestos:

Que las normas afectadas por el “sindrome de incompatibilidad” pertenezcan a
un mismo orden juridico; o que encontrandose adscritas a érdenes
distintos, empero, estén sujetas a relaciones de coordinacion 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 anteriomente expuesto, puede definirse la antinomia como
aquella situacién 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);

'El ambito temporal se refiere al lapso dentro del cual se encuentran vigentes las normas.
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El ambito espacial se refiere al territorio dentro del cual rigen las normas (local, regional, nacional o
supranacional).

El 4mbito 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, 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 érgano legislativo;

Que, una cuestién que constituye evidentemente un tema de analisis para la presente
controversia son las normas de interés de parte o declaraciéon 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

declaracion de voluntad constituye una norma juridica obligatoria y no una mera

- declaracién u opinién. Es un acto juridico en el cual el sujeto expresa algo que esta en

C, su pensamiento, y que esta encaminado a la producciéon de efectos juridicos, tales

como la creacion, modificacion o extincion de una relacién juridica.” (Expediente 005-
2003-AI/TC, fundamento 8),

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

a) El contrato que establece normas juridicas obligatorias s6lo 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 contrataciéon consagrado en el inciso 14
del articulo 2 y en el articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert, las sentencias del
Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre del 2003, expediente N° 0008-2003-
AITC, caso Decreto de Urgencia 140; y, de fecha 21 de setiembre del 2004,
expediente N° 0004-2004-AI/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 Constitucién, como:

“(...) el acuerdo o convencion de voluntades entre dos o mas
personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o
extinguir una relacién juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo
—fruto de la concertacién de voluntades— debe versar sobre bienes
o0 intereses que poseen apreciacién econémica, tener fines licitos y
no contravenir las leyes de orden publico.

Que, tal derecho garantiza:

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

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

Que, para completar el presente andlisis 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 side el enunciado del
Tribunal Constitucional acerca del rol de los organismos reguladores;

Que, en el caso de la accion de inconstitucionalidad interpuesta contra el articuto 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 econémicas, 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 tormo 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:

“La funcién reguladora del Estado se encuentra prevista en el articulo
58° de la Constitucién, 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 actia
principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud,
educacion, 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
organizacion 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 economicos.” (Expediente 0008-2003-
Al/TC, fundamento 40).

Que, en 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 misién de especial trascendencia para el correcto
desenvolvimiento del mercado. A dichos organismos autonomos
compete, dentro de sus comespondientes ambitos sectoriales, la
supervisién, 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
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contravengan las disposiciones legales y técnicas que regulan su
labor, o quebranten las reglas de mercado que garantizan una
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
funcion social que ella cumple en la sociedad. Por tal razén, tendra
como deber intervenir en aquellas circunstancias en que los
encargados de servir al plblico hubiesen olvidado que el beneficio
individual que les depara la posesion y explotacion de un medio de
produccion 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 obligacion 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 dei sector, la accion 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-, 0 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 Inversién 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 relacién
contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en ia judicial, segun los mecanismos
de proteccién previstos en el contrato o contemplado en la ley.”

Que, de otro lado, el articulo 58° de la Constitucion 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 actua principalmente en las areas de promocién
de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.” Este
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dispositivo como es de verse, preve la funcion reguladora del Estado. Es el amparo
constitucional a la competencia y funciones de los organismos reguladores.

Que, Jlegados a este punto una cuestion 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 Constitucion, por cuanto en la clédusula
décimo segunda del contrato referida a la solucion de controversias se pactd 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 funcion reguladora del Estado (articulo 58° de la
Constitucion), 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 funcién reguladora del Estado, y en especial en el caso consuitado
de los organismos reguladores, asi como su competencia en fa solucién 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; y, sus
normas sobre su funcién supervisora y correctiva o reguladora; asi como en la
solucién 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.

» Ningln derecho fundamental tiene la condicion de absoluto, pues podré
restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la
medida en que la limitacién no haga perder al derecho de toda funcionalidad en
el esquema de vaiores constitucionales; y, b) cuando la limitacion del elemento
“no esencial” del derecho fundamental tenga por propésito la consecucion de
un fin constitucionalmente legitimo y ¢) sea idénea 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 disposicién
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 tambien otro punto de gran importancia para determinar si
en el caso consultado se atenta contra la libertad de contratar reconocido en el articulo
62° de la Constitucion, 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

U S VPN L
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esta referido a la competencia del OSINERG para resolver controversias y los
alcances de las clausulas arbitrales en ciertas materias.

2. PEDIDO DE NULIDAD DE LA RESOLUCION 008
2.1. Efecto de ia nulidad

Que, Luz del Sur en su escrito de apelacién, solicita al Tribunal de Soiucién de
Controversias que éste declare la nulidad de la Resolucién 008 por ausencia de
motivacion y vulneracidn 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 Resolucién 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 motivacion

Que, Luz del Sur argumenta que la resolucion apelada adolece de motivacién 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,
vuinerando con ello su debido proceso (debié decir debido procedimiento);

Que del andlisis 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 Titule 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 resolucion apelada, cosa
distinta es que esta justificacion no satisfaga debidamente los intereses de Luz del Sur

. 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 institucién del
debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen

administrativo. ] .
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o 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. Violacién del Principio de Legalidad

Que, como aplicacion del principio de legalidad de la funcion 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 Inversion en los Servicios
Publicos, Ley No. 27332, el Reglamento General del OSINERG, Decreto Supremo No.
054-2001-PCM, ia Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, el
Reglamento de OSINERG para la Solucién de Controversias, Resolucion No. 0826-
2002-0OS/CD, la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento, por lo tanto el
Cuerpo Colegiado Ad-Hoc\v;a 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 {.uz del Sur
para declarar la nulidad de la Resolucion 008, se ha concluido que la Resolucién
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 opinion, 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 excesaogno estan regulados;

Que, como se ha sehalado anteriormente, el OSINERG es la entidad competente
para determinar hasta donde se debe aplicar la tarifa en barra para ei Servicio Publico
de electricidad, independientemente que se sefale que los excescéno estan regulados,
realizar esa aclaracién 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;

Al respecto ver; MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Ed. Gaceta Juridica, segunda edicién, agosto 2003, Pags. 80 y 81.

* |dem, Pag. 26.
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3.2. Teoria de los Actos Propios

Que, el Tribunal considera que para los casos regidos por el Derecho Publico, no es
de aplicacion 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 ia 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

c Que, durante el procedimiento ante elTribunal una 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
Resolucién 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 aplicaciéon no
c sélo 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 Pretension

Que, sobre el primer pedido, el Tribunal considera que es correcto, 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 regulacion de

066377
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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 Pretension

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

El articulo 43 inc. ¢) sefiala que estaran sujetos a regulacién de precios, las ventas de
energia de generadores a concesionarios de distribucion destinadas al Servicio
Publico de Electricidad. Adicionalmente, el articuio 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 interpretacion de estos articulos debe realizarse bajo un criterio teleolégico. Esto
es, dentro de los objetivos planteados en la reforma del Sector Energia que se instauré
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, transmisién y distribucion).

La creacion de mercados y el retiro del Estado del Sector Eléctrico tienen como
correlato juridico la definicion de dichos campos (mercados), como ambitos de 1a
autonomia privada. En ese contexto, la actuaciéon del Estado a través de la regulaeign,
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 segin 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 generacion
acordados a nivel de la barra de referencia de generacion y las tarifas de transmisién y distribucion, de
forma tal de permitir la comparacion a que se refiere el Articulo 53 de la ley.

Dichos contratos seran de dominio piblico y puestos a disposicién de la Comisién 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 delaiey.”

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 regulacién 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 Distribucién;”

c) Las ventas de energia de generadores a concesionarios de distribucién destinadas al Servicio
Piblico de Electricidad; y,

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

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

Que, los citados articulos al referirse a la contrataciéon, reconocen la existencia de
mercados en los suministros de energia de generacion a distribucion (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 contratacion 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) vy,
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 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 regulacién 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
regulacién establecida en los articulos 43° inc ¢) 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 interpretaciéon de la normas y la ha promovido. Asi por
ejemplo, con fecha 18 de octubre de 1995, presentd recurso de reconsideracion contra
la Resolucion 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 consiguié Ia
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 ¢) y 45 de la LCE se refieren Unicamente a la regulacion 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 una de las partes quiso transferir contractualmente. La regulacién

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 establecié un tope de
suministro). Sobre dichas tomas de energia o excesos, el generador no tiene control ni
las puede evitar eficientemente. Considerar dicha situacién 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 io 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 ia que

quisiese). Ello constituiria un remedo de contrataciéon. Bajo esta situacion, una de las G
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 disposicién 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.).

000974 #



Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-
OSINERG

4.3. Anaélisis 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 Inversion 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 Resolucién 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 resolucién.

Articulo Segundo. — Declarar infundada la Apelaciéon 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 aplicacién unicamente a los montos contractualmente establecidos como
venta. La regulaciéon 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.
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La Apelacién présentada por la Empresa Luz del Sur SAA., en adelante Luz del Sur,
y por la Empresa de Electricidad del Peri S.A., en adelante ELECTROPERU, ambas
con fecha 17 de Noviembre del 2004, contra la Resolucién N° 008-2004-0OS/CC-20,
en adelante la Resolucién 008, en la controversia entre ambas empresas;

Lima, 22 de abril de 2005

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 regulacién 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 aplicacién no
sblo 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 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 Resolucién No.
256-2004-0S/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 Resolucién del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc del OSINERG No. 001-2004-
OS/CC-20, de fecha 14 de Setiembre de 2004, se declard instalado el Cuerpo

& Colegiado Ad-Hoc, se asumié competencia en la reclamacion referida en el
primer considerando, se admitié a tramite la reclamacién y se dispusc el
traslado de la reclamacion a Ila empresas reclamadas;

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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La Apelacién presentada por la Empresa Luz del Sur S.A.A,, en adelante _uz del Sur,

Oficina
y por la Empresa de Electricidad del Per(i S.A., en adelante ELECTROPERU, ambas
con fecha 17 de Noviembre del 2004, contra la Resolucién N° 008-2004-0S/CC-20,
en adelante {a Resolucién 008, en la controversia entre ambas empresas;

Lima, 22 de abril de 2005

(¥4

JE .

VISTA:

CONSIDERANDO:

L PRINCIPALES ANTECEDENTES

1. Con fecha 07 Setiembre de 2004, Luz de! Sur present6 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 distribucidn por la energia, en el caso de ventas destinadas
al Servicio Piblico de Electricidad, no pueden exceder la tarifa en barra
aprobada por el OSINERG, por fratarse de un suministro sujeto a regulacién de
precios de conformidad con lo dispuestoc en los articulos 8°. 43° (c) y 45° del
Decreto Ley 25844, ey de Concesiones Eléctricas - LCE.

b) Que, el citade tope constituido por la tarifa en barra resuita de aplicacion no
sélo 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 Pubiico
de Electricidad.

o

2. Mediante Resolucion Ne. 255-2004-OS/CD, modificada por Resolucién No.
256-2004-0O8/CD, el Consejo Directivo del OSINERG, designt 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-
O8/CC-20, de fecha 14 de Setiembre de 2004, se declaré instalado e! Cuerpo
Colegiado Ad-Hoc, se asumidé competencia en la reclamacion referida en el
primer considerando, se admitié a tramite la reclamacién y se dispuso el
traslado de la reclamacion a la empresas reclamadas;

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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RESOLUCION DE CUERPO COLEGIADO AD-HOC
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 001-2004-0S/CC-20-MC

Lima, 22 de setiembre de 2004

VISTA:

La solicitud de Medida Cautelar presentada por la empresa Luz del Sur S.A.A. (en adelante Luz
del Sur), mediante escrito de fecha 07 de setiembre de 2004, en el procedimiento de solucion
de controversia presentado contra ELECTROPERU S.A,, (en adelante ELECTROPERU), afin
de que el Cuerpo Colegiado Ad — Hoc del Organismo Supervisor de la inversion en Energia (en
adelante OSINERG) disponga que, por los retiros de energia en exceso de Ia energia
contratada en el Contrato de Suministro de Electricidad, suscrito el 16 de mayo de 1997 vigente
entre las partes, en adelante el Contrato, ELECTROPERU, no pueda cobrar a Luz del Sur un
precio mayor al precio de barra regulado por el OSINERG, puesto que dicho contrato esta
destinado exclusivamente al suministro de los usuarios del Servicio Publico de Electricidad y
por consiguiente, que provisionalmente y hasta Ia conclusion del procedimiento,
ELECTROPERU, cese inmediatamente en el cobro de un precio igual al costo marginal de
corto plazo por los retiros de energia en exceso de la energia contratada, efectuados por Luz
del Sur bajo el Contrato cuando dicho costo excede la tarifa en barra vigente y proceda a
cobrar por dichos retiros la tarifa en barra en esas condiciones, de conformidad con el articulo
45°. de la Ley de Concesiones Eléctricas — LCE-, ofreciendo como contracautela, en el punto \Y
del referido escrito, caucion juratoria por el monto de fos perjuicios que pudieran generarse
contra ELECTROPERU por la desestimacion de su pretension, cumpliendo con legalizar la
firma de su representante legal ante Notario y el escrito de fecha 13 de setiembre de 2004,
mediante el cual Luz del Sur solicita el uso de la palabra;

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 94° del Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, Reglamento General del
OSINERG, dispone que OSINERG en ejercicio de sus funciones podra dictar, de ser necesario,
medidas cautelares dirigidas a evitar que un dafio se torne en irreparable, siempre que exista
verosimilitud del caracter ilegal de ia causa de dicho dafio y peligro en la demora;

Que, el articulo 46° del Reglamento de OSINERG para la Solucién de Controversias, aprobado
mediante Resolucion No. 0826-2002-0S/CD, establece que en cualquier estado del
procedimiento, las partes pueden solicitar, por su cuenta, costo y riesgo, la adopcion de las
medidas cautelares que consideren necesarias para asegurar ios bienes materia del
procedimiento o para garantizar el resultado de éste, las cuales se rigen por lo establecido en
el articulo 146° y 226° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444 y en
ningdn caso se admitirda como medida cautelar el corte 0 suspension del servicio o suministro;

Que, el numeral 226.1, de la Ley 27444, sefiala que en cualquier etapa del procedimiento
trilateral, de oficio ¢ a pedido de parte, podran dictarse medidas cautelares conforme al articulo
146;

Que, el articulo 146° de la referida Ley, dispone que iniciado el procedimiento, la autoridad
competente mediante decisién motivada y con elementos de juicio suficientes puede adoptar,
provisoriamente bajo su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en la Ley u otras
disposiciones juridicas aplicables, mediante decision fundamentada, si hubiera posibilidad de
que sin su adopcion se arriesga la eficacia de la resolucion a emitir; asimismo que las medidas
cautelares podran ser modificadas o levantadas durante el curso del procedimiento, de oficio o
a instancia de parie, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser
consideradas en el momento de su adopcion. Las medidas caducan de pleno derecho cuando
se emite la resolucién que pone fin al procedimiento, cuando haya transcurrido el plazo fijado
para su ejecucion, o para la emision de la resolucion que pone fin al procedimiento y no se
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podran dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible reparacion a los
administrados;

Que, asimismo el articulo 94° antes referido establece que seré de aplicacion en lo pertinente,
los requisitos establecidos para las medidas cautelares en el articulo 611° del Cédigo Procesal
Civil, por lo que es necesario analizar la verosimilitud del derecho invocado por Luz del Sur y la
existencia del peiigro en la demora;

Que, en cuanto a la verosimilitud del derecho invocado, Luz del Sur argumenta que
ELECTROPERU considera, errdneamente, que la subclausula 4.4 del Contrato la faculta a
cobrar, por la energia retirada en exceso de la energia contratada bajo el Contrato, un precio
igual al costo marginal de corto plazo sin limite alguno, inclusive cuando dicho costo exceda la
Tarifa en Barra, cuando dicha interpretacion deberia ser efectuada, sefiala Luz del Sur, en el
sentido que los retiros de energia en exceso de la energia contratada deben pagarse a un
precio igual al costo marginal; siempre y cuando dicho costo no supere la tarifa en barra. En
caso contrario, esta Gltima constituye el precio maximo que puede cobrarse por el suministro de
energia destinado a clientes regulados, ya que no es posible pactar contra normas de orden
publico, la interpretacién de ELECTROPERU, seria contraria a los principios elementales del
derecho que obligan a integrar lo estipulado en el Contrato con las normas imperativas
contenidas en la Ley de Concesiones Eléctricas y en las resoluciones del OSINERG que
establecen los precios maximos para los suministros destinados al Servicio Publico de
Electricidad;

Que, en lo que respecta al peligro en la demora, Luz del Sur sefiala que el sélo transcurso del
tiempo constituye, de por si, un estado de amenaza que merece una tutela especial, dado que
de no corregirse la interpretacion de ELECTROEPRU, se le exige el pago de cantidades que
ne le seré posible recuperar con sus ventas, poniendo en crisis no sélo la situacion econoémica
de la empresa sino sobre todo la continuidad del Servicio Piblico de Electricidad en su éarea de
concesion, dada la absoluta y abismal diferencia actual entre el precio de la tarifa en barra y el
precio a costo marginal;

Que, de lo expuesto por Luz del Sur, al parecer existiria una interpretacion parcial por parte de
ELECTROPERU del Contrato, sin tomar en cuenta lo dispuesto por la Ley de Concesiones
Eléctricas y las normas regulatorias, asimismo dada la actual diferencia existente entre la tarifa
en barra y el costo marginal, existe un peligro en la demora, para el sistema de distribucion
eléctrica, como en el racionamiento de la energia destinada al Servicio Pablico de Electricidad
y un posible perjuicio econémico irreparable para la empresa Luz del Sur, que es necesario
prevenir, en tanto no se resuelva la controversia presentada;

Que, por lo expuesto se concluye que Ia solicitud de medida cautelar presentada por Luz del Sur
cumple con todos los elementos constitutivos exigidos por ley, esto es que existe la posibilidad de
un dafio econémico por el peligro en la demora del pronunciamiento final, y la verosimilitud del
derecho invocado, por lo que corresponde declarar fundada la misma;

Que, conforme al articulo 613°. del Cadigo Procesal Civil, Luz del Sur ha cumplido con
presentar como crontracautela, caucion juratoria por el monto de los perjuicios que pudieran
generarse contra ELECTROPERU si se desestimara la pretension de la empresa reclamante,
la cual se considera suficiente al garantizarse el pago de todos los perjuicios que pudieran
ocasionarse;

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



SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Teniendo los elementos de juicio suficientes y estando a los argumentos
presentados, no resulta necesario conceder el uso de la palabra solicitado por Luz del Sur
S.AA

Articulo 2°.- Declarar FUNDADA la Medida Cautelar solicitada por la empresa Luz del Sur
S.AA.

Articulo 3°.- DISPONER que ELECTROPERU S.A. cese en el cobro de un precio igual al
costo marginal de corto plazo por los retiros de energia en exceso de la energia contratada,
efectuada por Luz de! Sur S.A.A. bajo el Contrato suscrito entre las partes cuando dicho costo
exceda Ia tarifa en barra vigente y cobre por dichos retiros la tarifa en barra en esas
condiciones, hasta que se resuelva la controversia presentada por la empresa Luz del Sur
S.A.A., por parte del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc.

Articulo 4°.- APRUEBASE !a contracautela ofrecida por la empresa Luz del Sur S.A.A., hasta
por el monto de los perjuicios que pudieran generarse contra ELECTROPERU S.A. por la
desestimacion de la reclamacién presentada por Luz del Sur S.AA.
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS del
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 001-2004-TSC/ 17-2004-TSC-OSINERG

Lima, 07 d& octubre de 2004.

VISTA:

La Resolucion N° 002-2004-OS/CC-20-MC, de fecha 01 de octubre de 2004,

mediante la cual se concede la Apelaciéon presentada por ELECTROPERU S.A., en

adelante ELECTROPERU, de fecha 29 de setiembre de 2004, cbntra la Resolucién

N° 001-2004-0S/CC-20-MC, mediante Ia cual el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, nombradé

mediante Resolucion No. 255-2004-OS/CD, declar6 fundada la Medida Cauteldr

solicitada por la empresa Luz del Sur S.A.A,, en adelante Luz del Sur y el escrito de
( Luz del Sur dé fecha 04 de octubre de 2005, mediante el cual solicita tener presente;

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 22 de setiembre de 2004, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc emitié la
Resoluciéon N° 001-2004-OS/CC-20-MC mediante la cual concedié la medida cautelar
solicitada por la empresa luz del Sur, en el procedimiento de solucion de controversia
seguido con ELECTROPERU sobre el pago 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 entre las partes;

Que, ELECTROPERU con fecha 29 de setiembre de 2004, presenté recurso de
Apelacién contra la Resolucion N° 001-2004-OS/CC-20-MC, en el procedimiento
anteriormernite referido;

Que, el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc, mediante Resolucién N° 002-2004-0S/CC-20-MC,
de fecha 01 de octubre de 2004, concedid la Apela€ién presentada por
ELECTROPERUY; ‘

t ’ Que, se ha procedido a numerar y registrar el expediente, segun lo establecido en el
g articulo 50° del Reglamento de OSINERG para la Solucidon de Controversias,
aprcbado por Resoluciéon de Consejo Directivo OSINERG No. 0826-2002-0S/CD;

Que, el ultimo parrafo del articulo 226° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, establece que la apelacion de las medidas cautelares sera
resuelto en un plazo de cinco dias, desde que fue elevado al superior jerarquico;

Que, ELECTROPERU argumenta como parte de su escrito de Apelacién temas
relativos a la fijacion de precios en el sistema eléctrico, la fuerza vinculante de los
contratos y la doctrina de los actos propios, todos ellos aspecto$ vinculados al fondo
de la materia que se encuentra en controversia ante el Cuerpé Colggiado Ad-Hec y
sobre los cuales no corresponde en este procedimiento de apelaeidn pronunciarse al
Tribunal, per que podria implicar un adelanto de opinién de una materia que puede
llegar en apelacién a conocimiento del Tribunal;
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Que, asimismo ELECTROPERU argumenta que la resolucién impugnada no se basa
en prueba alguna que sustente lo expuesto por Luz del Sur, tomando como sustento
Unicamente lo expresado por dicha empresa, transgrediendo el derecho al debido
proceso, el cual en una de sus manifestaciones exige que las resoluciones se
fundamenten en lo probado por las partes y se tenga en cuenta “la prueba anexa’;

Que, en lo referente al peligro en la demora, ELECTROPERU sostiene que la
resolucién impugnada no desarrolla o explica qué peligro existiria para el sistema de °
distribucién y no lo hace por que no existe ningln peligro” para el sistema de
distribucién, de igual manera sefiala ELECTROPERU, la resolucién no ha reparado en
los perjuicios que le ocasiona a ELECTROPERU la decision adoptada;

Que, finalmente ELECTROPERU sefiala que la resoluciéon no precisa la forma,
naturaleza y alcances de la contracautela;

Que, para declarar fundada una solicitud de medida cautelar es necesario analizar la
verosimilitud del derecho invocado y la existencia del peligro en la demora, como ha
efectuado el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc en la resolucién materia de impugnacion;

Que, en lo que respecta a que la resolucién impugnada no se basa en prueba aiguna
que sustente lo expuesto por Luz de! Sur, el Tribunal considera que al tomar su
decision el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc se basa en los argumentos presentados por-la

parte que solicita la Medida Cautelar y ellos son evaluados con lo que establecen las

normas, tomando una decisién del andlisis en conjunto de los dos aspectos

mencionados, habiendo considerado el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc que lo argumentado

estaba debidamente probado y fundamentado y tenia un respaldo aparente en las

normas legales, sin pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida, al realizar

sus apreciaciones en términos condicionantes. Asimismo el articulo 165°. de la Ley del

Procedimiento Administrativo General, Ley No. 27444, establece que “no sera actuada
prueba respecto a hechos publicos o notorios™, parte de los argumentos de Luz del
Sur, respecto a la actual situacion del sistema eléctrico es un hecho publico, por lo que

la resolucion del Cuerpo Colegiado Ad-Hoc no bha transgredido el debido

procedimiento y existe por lo expuesto por la resolucion impugnada una verosimilitud

de los hechos y del derecho invocado;

Que, respecto al peligro en la demora, el Tribunal considera que el Cuerpo Colegiado -
Ad-Hoc no ha efectuado un analisis adecuado sobre este punto, ni Luz dei Sur ha
demostrado que el peligro en la demora pueda ocasionar un dafio irreparable, en el
supuesto caso que el Cuerpo Colegiado Ad-Hoc emitiera una resolucién declarando
fundada la reclamacion de la reclamante Luz del Sur podra solicitar a
ELECTROPERU, el monto pagado en exceso; asimismo tampoco se ha tomado en
consideracién el dafio econdmico que pudiera ocasionarle esta medida a
ELECTROPERU, en igual medida como alega la empresa Luz del Sur;

Que, tampoco existe un peligro o un dafo irreparable en la demora, debido a que
ELECTROPERU es una empresa del Estado, con activos conocidos que dificilmente
podria realizar actos que obstaculicen o impidan el cumplimiento de una futura

' Los hechos publicos o notorios; “...son los hechos que pertenecen al comun de la gente o
grupo social referido gozan de forma publica sin necesidad de probanza adicional sobre la
notoriedad. Esta debe responder al conocimiento que la Administracién posee y no a la que
terceros o administrados aleguen, por lo que se aplica leyes de oficio por la autoridad”.
MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Nueva Ley del procedimiento Administrativo
General”. Lima, Gaceta Juridica, 2002, pag. 354.
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decision definitiva que pudiera ser favorable a Luz del Sur. En ese sentido, de ser el
caso, estaria en condiciones de devolver a Luz del Sur lo indebidamente pagado;

Por lo tanto, al no haberse demostrado fehacientemente la existencia de un peligro en
la demora que ocasione un dafio irreparable para la reclamante, no se ha configurado
uno de los requisitos esenciales para declarar fundada la solicitud de medida cautelar
y en consecuencia debe declarase fundada la apelacion de ELECTROPERU y revocar
la resolucién impugnada.

Que, el otorgamiento de una medida cautelar tiene un caracter excepcional y por lo
tanto el Tribunal debe exigir el cumplimiento estricto de los requisitos procesales para
el otorgamiento de este tipo de medidas. Asi quedé anteriormente establecido por el
Tribunal en la resolucién No. 001-2004-TSC/11-2004-TSC-OSINERG, que resolvié la
apelacion contra la medida cautelar otorgada a la Compaiiia Minera Condestable S.A.

Que, Luz del Sur en su escrito de fecha 04 de octubre, solicita tener presente una
serie de argumentos, sobre los cuales el Tribunal considera que no es oportuno
pronunciarse por que podrian implicar un adelanto de opinién, como se ha sefialado
anteriormente, en cuanto al pedide de uso de la palabra, esta instancia manifiesta que
dado la brevedad de los plazos para resolver la apelaciéon y la obligacion que tendria
de conceder el mismo derecho a la apelante, no es procedente conceder el uso de la
palabra;

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 y el reglamento de
OSINERG para la Solucion de Controversias, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo OSINERG No. 0826-2002-OS/CD, y la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General,

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Denegar el pedido de Luz del Sur S.A A., para concederle el uso de la
palabra, por lo expuesto en la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar fundada la Apelacion presentada por ELECTROPERU S.A,
por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion y por lo

tanto dejar sin efecto la Medida Cautelar concedida mediante Resolucion N° 001-2004-
0S/CC-20-MC.
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