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RESUMEN 

El presente informe jurídico analiza una controversia entre Electroperú y Luz del Sur 
vinculada a la regulación tarifaria de los excesos de energía contratada cuando dichos 
excesos estén destinados al Servicio Público de Electricidad. Además, analiza el 
procedimiento mediante el cual se resuelve la controversia, y la competencia que 
ostenta el OSINERGMIN para hacerlo. La relevancia del análisis radica en definir los 
alcances del Servicio Público de Electricidad y la asignación de responsabilidades por 
su prestación. Además, 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 hipótesis 
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 hipótesis, se analizarán y aplicarán instituciones del derecho administrativo 
(procedimiento trilateral, las medidas cautelares, etc.), regulatorio (regulación tarifaria 
del mercado eléctrico) y constitucional (aplicación temporal de las normas, orden 
público, etc.). Los resultados de la investigación demuestran que dos de las tres 
hipótesis resultan ciertas, toda vez que los actores del procedimiento (empresas y 
órganos resolutivos) siguieron de manera general las reglas aplicables al 
procedimiento, y que el OSINERGMIN es competente para conocer y resolver la 
controversia en razón 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 está en el ámbito de 
la libre voluntad de las parte del contrato respectivo.  
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I. Introducción  
 

El presente informe jurídico versa sobre el Expediente N° 19-2004-TSC-OSINERG, el 

cual resuelve una controversia entre Electroperú y Luz del Sur vinculada a la 

regulación tarifaria de los excesos de energía contratada cuando dichos excesos estén 

destinados al Servicio Público de Electricidad1. 

 

En ese sentido, este informe plantea una reflexión jurídica que determine la naturaleza 

del procedimiento y si se han seguido de manera correcta las reglas del mismo. 

Además, analizar si el OSINERGMIN es competente para resolver la controversia 

planteada y, finalmente, determinar si el tope constituido por la Tarifa en Barra es de 

aplicación para los retiros en exceso de la energía contratada entre un generador y un 

distribuidor, cuando dichos excesos estén destinados al Servicio Público de 

Electricidad.  

 

Las materias desarrolladas en el Caso están comprendidas principalmente en el 

Derecho Administrativo y el Derecho de la Energía (en lo que respecta al Servicio 

Público de Electricidad). No obstante, también se debe considerar las áreas de 

Derecho Constitucional, Derecho Administrativo Económico y Teoría General del 

Derecho. En ese orden de ideas, el presente informe está compuesto principalmente 

de tres partes: 

 

1. En primer lugar, se analizará la naturaleza del procedimiento administrativo 

trilateral de solución de controversias y se determinará si el procedimiento se 

llevó a cabo de acuerdo con la normativa vigente, o si de lo contrario, existe 

alguna irregularidad o vicio en su tramitación. 

2. En segundo lugar, se describirá la regulación del mercado eléctrico a la fecha 

de la controversia y, de manera específica, la regulación tarifaria para los 

contratos de suministro entre generadores y distribuidores. Ello permitirá 

determinar si los excesos de consumo están sometidos o no al tope constituido 

por la Tarifa en Barra.  

3. En tercer lugar, se analizará la competencia del Regulador para conocer la 

controversia, el rol de la Ley General de Arbitraje y los mandatos constituciones 

aplicables al Caso. 

 

 
1 Todos los términos en mayúsculas se encuentran definidos en el Anexo 1 – Definiciones. 
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A pesar de la antigüedad del Caso, el mismo permite desarrollar los aspectos 

centrales de cada tema mencionado, que -incluso al día de hoy- no tienen una 

aceptación generalizada. Además, 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 regulación en los sectores de crucial importancia para la 

sociedad, como es el Servicio Público de Electricidad. En respuesta a ese contexto 

excepcional, las resoluciones emitidas plantean discusiones jurídicas que sirvieron 

como base de una reforma en el sector eléctrico a través de la publicación de la Ley 

N° 28832 a mediados de 2006. 

 

A efectos del presente informe, toda norma mencionada deberá entenderse como la 

que estuvo vigente al momento de los hechos del Caso. Las precisiones respecto a 

modificaciones o disposiciones posteriores que resulten relevantes serán indicadas 

como pies de página.  

 

II. Hechos relevantes 
 

El 16 de mayo de 1996, las empresas Electroperú (generador eléctrico) y Luz del Sur 

(distribuidor eléctrico de la zona sur y este de Lima) suscribieron el Contrato de 

Suministro mediante el cual Electroperú se comprometió a suministrar 370 MW de 

potencia y la energía asociada, y Luz del Sur a pagar por esta potencia y energía la 

Tarifa en Barra que sea regulada por el Estado2. En dicho contrato se señaló que los 

excesos de consumo se facturarán “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 energía entre sus participantes” 3 . 

Además, el Contrato de Suministro señala que toda controversia que no se pueda 

solucionar en la etapa de trato directo sería resuelta mediante arbitraje4.  

 

El 29 de julio de 2000 se publicó 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 ámbito de competencia”5. 

El Reglamento General del OSINERGMIN, publicado el día 9 de mayo de 2001, 

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

 
2 La potencia contratada y la energía asociada se incrementó a 420 MW mediante la adenda suscrita el 12 de 
diciembre de 2000. 
3 Subcláusula 4.4 del Contrato de Suministro. 
4 Subcláusulas 12.1 y 12.2 del Contrato de Suministro. 
5 Literal e) del numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley Marco de Organismos Reguladores. 
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controversias6. Por otro lado, el 9 de mayo de 2002 se publica el Reglamento de 

Solución de Controversias, el cual detalla -entre otros aspectos- el procedimiento de la 

mencionada función7.  

 

Como consecuencia de fenómenos climáticos, a inicios del año 2000 se produjo una 

sequía que devino en la reducción drástica en la generación eléctrica, y, por ende, la 

elevación de sus precios. Las empresas distribuidoras tenían muchas dificultades para 

contratar con los generadores el suministro de energía para el Servicio Público de 

Electricidad, debido a que este suministro mantenía una tarifa regulada por el 

OSINERGMIN que era mucho menor que el precio en el mercado de corto plazo y no 

existía (ni existe) obligación de las empresas generadoras de suscribir contratos de 

suministro con las empresas distribuidoras. 

 

En ese marco, surge la controversia entre Electroperú y Luz del Sur debido a que la 

segunda había retirado una cantidad superior de energía que la que había contratado 

con Electroperú. A criterio del Generador, el monto de contraprestación por el exceso 

de la energía retirada por Luz del Sur debía ser cobrada de acuerdo con el precio 

vigente en el mercado de corto plazo8. Sin embargo, de acuerdo con el Distribuidor, el 

pago por los excesos de consumo también estaba sujeto al tope máximo de la Tarifa 

en Barra, regulada por el OSINERGMIN, en la medida que la energía retirada haya 

sido destinada al Servicio Público de Electricidad9. 

 

Debido a la existencia de una controversia, Luz del Sur presenta una reclamación ante 

el OSINERGMIN el 7 de setiembre de 2004 y solicita una medida cautelar el 13 del 

mismo mes y año. Las pretensiones principales de la reclamación de Luz del Sur 

fueron que se declare que los excesos de consumo que se facturen por el retiro de 

energía del Distribuidor sean como máximo los de la Tarifa en Barra cuando dicha 

energía esté destinada al suministro del Servicio Público de Electricidad10. Para Luz 

del Sur, las disposiciones contractuales aplicables al consumo en exceso de la energía 

deben entenderse en esos términos. Las pretensiones de la medida cautelar fueron 

que Electroperú cese “en el cobro de un precio igual al costo marginal de corto plazo 

por los retiros de energía en exceso de la energía contratada, efectuados por Luz del 

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

 
6 Artículo 46 del Reglamento General del OSINERGMIN. 
7 Título II del Reglamento de Solución de Controversias. 
8 Párrafo 2 de la página 12 del Escrito N° 1 de Electroperú, mediante el cual formula excepciones y absuelve traslado. 
9 Numeral I del Escrito de Reclamación presentado por Luz del Sur. 
10 Ibid. 
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proceda a cobrar por dichos retiros la tarifa en barra en esas condiciones”11. 

 

Por otro lado, Electroperú 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 

función de solución de controversias son posteriores a la suscripción del Contrato de 

Suministro 12 . 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 energía entre generadores y distribuidores y no existe un precio regulado 

para la facturación de excesos de consumo de energía13. A criterio de Electroperú, 

este puede cobrar lo establecido en el Contrato de Suministro sin un tope regulatorio 

porque se trata de penalidades libremente establecidas por las partes14. 

 

El CCAH resolvió en primera instancia el 25 de octubre de 2004 rechazando la 

pretensión de Electroperú en el extremo vinculado a la competencia del OSINERGMIN 

para conocer la controversia, pues -sostiene el CCAH- sí se trataba de una 

controversia regulatoria y que el Regulador sí tenía las competencias para resolver 

controversias incluso de contratos suscritos antes de las normas que le otorgaron 

dicha competencia. No obstante, le da la razón al Generador en la materia de fondo, al 

considerar que “a los retiros de energía en exceso, destinados al Servicio Público de 

Electricidad, no les resulta de aplicación como tope los precios regulados, sino lo 

estipulado en el contrato suscrito entre las partes”15.  

 

Ambas empresas impugnan la decisión del CCAH en los extremos no favorables para 

cada una. La controversia finaliza en última instancia administrativa el 22 de abril de 

2005, mediante resolución del TSC, el cual resolvió dicha controversia con el mismo 

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

 

La decisión administrativa final respecto al tema de fondo estableció que “el precio 

tope constituido por la Tarifa en Barra resulta de aplicación únicamente a los montos 

contractualmente establecidos como venta. La regulación de los montos adicionales u 

otros conceptos está sujeto a la autonomía privada de las partes intervinientes en el 

 
11 Petitorio cautelar contenido en el numeral I del escrito de solicitud de medida cautelar presentado por Luz del Sur 
(folios 64 y 65 del cuaderno cautelar). 
12 Páginas 1 a 4 del Escrito N° 1 a través del cual formula excepciones y absuelve el traslado (folios 268 a 265 del 
cuaderno principal). 
13 Página 8 del Escrito N° 1 a través del cual formula excepciones y absuelve el traslado (folio 261 del cuaderno 
principal). 
14 Páginas 10 y 11 del Escrito N° 1 a través del cual formula excepciones y absuelve el traslado (folios 259 a 258 del 
cuaderno principal). 
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mercado eléctrico” y que respecto de “los retiros de energía en exceso de la energía 

contratada se debe estar a lo estipulado contractualmente, respetando la autonomía 

de las partes, por ser un aspecto no regulado”16. 

 

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

líneas de tiempo (Anexo 2):  

 

Gráfico 1 – Hechos durante la primera instancia del procedimiento 

 
 

Gráfico 2 – Hechos sucedidos durante la segunda instancia del procedimiento 

 
 

 
15 Artículo 3 de la Resolución de CCAH N° 8-2004-OS/CC-20 que resuelve la controversia en primera instancia.  
16  Artículos cuarto y quinto de la Resolución del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve la 
controversia en segunda instancia. 
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III. Problemas jurídicos, análisis y posición 
 

Como se señaló previamente, el presente caso es una controversia surgida entre 

una empresa generadora y una empresa distribuidora de electricidad, por el pago 

que debía realizarse como consecuencia del retiro en exceso de la energía 

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 

máximo debe ser la Tarifa en Barra, debido a que el destino de la energía en exceso 

retirada es el suministro del Servicio Público de Electricidad.  

 

Sin embargo, durante el desarrollo del procedimiento, surge otra controversia 

vinculada a la competencia que tendría el OSINERGMIN para resolver el 

procedimiento. Así, a criterio de Electroperú, el Regulador carece de competencia 

porque la controversia es un tema contractual y no normativo, regulatorio o técnico, 

y que la función de resolver controversias del OSINERGMIN fue establecida 

después de la suscripción 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 jurídicos: 

 

• El primer problema está 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 

análisis corresponde a la forma en la que se llevó la solución de la 

controversia, no sobre el fondo del asunto (aspecto que será 

considerado en el segundo y tercer problema). 

 

• El segundo problema está relacionado con el Derecho de la Energía. 

Específicamente, se vincula con la regulación tarifaria del Servicio 

Público de Electricidad. Este problema consiste en determinar si 

corresponde al generador aplicar, como máximo, la Tarifa en Barra en 

aquellos casos en donde un distribuidor consuma energía en exceso, 
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para atender la demanda de sus clientes regulados. Es decir, si la Tarifa 

en Barra constituye un tope no solo para el suministro de energía que 

realizan los generadores a los distribuidores para el Servicio Público de 

Electricidad, sino también para el exceso de consumo de ese suministro 

(también destinado al Servicio Público de Electricidad).  

 

• El tercer problema está también vinculado principalmente con el 

Derecho Administrativo y el Derecho de la Energía. Sin embargo, se 

considerarán instituciones de otras ramas como del Derecho 

Constitucional y la Teoría 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 asignación de la función de solución de controversias del 

OSINERGMIN. 

 

Para desarrollar el problema y su análisis, será necesario aplicar 

conceptos del Derecho Administrativo como las competencias y 

funciones administrativas de los reguladores, y de Derecho 

Constitucional como las teorías de aplicación de las normas en el 

tiempo. 

 

3.1. Del procedimiento trilateral 
 

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

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

procedimiento trilateral17, en concordancia con las normas establecidas LPAG, 

y en el Reglamento de Solución 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 Código Procesal Civil. 

 

3.1.1. De la naturaleza del procedimiento 
 

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

 
17 Danos señala que “[e]n el Perú, los organismos reguladores cumplen la función de resolver controversias entre 
empresas prestadoras a través de procedimientos administrativos que la legislación de procedimiento administrativo 
general y la doctrina administrativa caracterizan como procedimientos trilaterales, para distinguirlos de los típicos 
procedimientos administrativos lineales.” (2004: 79). 
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Aun cuando su denominación de “procedimiento especial” fue modificado 

en 2016, las reglas establecidas para este se mantuvieron casi sin 

modificaciones hasta la actualidad18. De acuerdo con el numeral 219.1 del 

artículo 219 de la LPAG, “[e]l procedimiento trilateral es el procedimiento 

administrativo contencioso seguido entre dos o más administrados ante las 

entidades de la administración y para los descritos en el inciso 8) del 

Artículo I del Título Preliminar de la presente Ley”19.  

 

Morón define al procedimiento trilateral como aquel “desarrollado en el 

ámbito de la Administración Pública dirigido a decidir un conflicto de 

intereses suscitado con motivo de la actuación pública o en asuntos de 

interés público y en donde la autoridad ejerce el rol de instrucción de la 

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

 

Zegarra sostiene que: 

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

 

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 será 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 resolución de 

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

 

Ahora bien, de conformidad con el artículo 220 de la LPAG20, las reglas 

para el procedimiento trilateral establecidas en dicha norma aplicarán 

 
18 Desde la entrada en vigor de la LPAG hasta la actualidad se ha modificado únicamente el artículo 228 vinculado a la 
conciliación o transacción extrajudicial, a través del Decreto Legislativo N° 1272 publicado el 21 de diciembre de 2016. 
La modificación establece la procedencia del desistimiento por parte del reclamante. 
19 El inciso al que hace referencia el artículo 219 hace referencia a las empresas cuando estas desarrollan funciones 
públicas (por ejemplo, cuando resuelven en primera instancia los reclamos de los usuarios). El texto del artículo señala 
que “[l]as personas jurídicas bajo el régimen privado que presten servicios públicos o ejercer función administrativa, en 
virtud de concesión, delegación o autorización del Estado, conforme a la normativa de la materia”. La modificación de 
artículo I del Título Preliminar de la LPAG, efectuada mediante el Decreto Legislativo N° 1272 no ha variado la 
redacción del inciso 8). En tal sentido, dicha disposición se mantiene hasta la actualidad. En un procedimiento de 
solución de controversias como el del presente Caso, las empresas actúan como administrados.  
20 “Artículo 220.- Marco legal 
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únicamente de manera supletoria, dado que las normas principales se 

encuentran en el Reglamento de Solución de Controversias. Esto fue 

establecido, además, por la Cuarta Disposición Transitoria y Final del 

mencionado reglamento. 

 

Por su parte, el Reglamento de Solución de Controversias sí 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 solución de controversias 
 

El inicio del procedimiento podía 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”21.  

 

En caso de un procedimiento iniciado de parte, la reclamación -con los 

requisitos formales establecidos en el artículo 34 del Reglamento de 

Solución de Controversias- se dirige al presidente del Cuerpo Colegiado 

Permanente para que este determine si conocerá el caso o requerirá al 

Consejo Directivo de OSINERGMIN la conformación de un CCAH22. 

 

Una vez constituido el CCAH -de corresponder- y admitida la reclamación, 

se procede a correr traslado al o los reclamados para que estos formulen 

su contestación (y réplica de considerarlo pertinente) en un plazo máximo 

de quince (15) días hábiles23. Con la contestación o sin ella, el CCAH cita a 

audiencia única, en la que se invitará a las partes a conciliar, antes de 

delimitar la controversia y detallar y actuar los medios probatorios24.  

 

El CCAH tiene un plazo máximo de treinta (30) días hábiles contados a 

partir del día siguiente al término de la audiencia única para emitir la 

 
El procedimiento trilateral se rige por lo dispuesto en el presente Capítulo y en lo demás por lo previsto en esta Ley. 
Respecto de los procedimientos administrativos trilaterales regidos por leyes especiales, este capítulo tendrá 
únicamente carácter supletorio” [subrayado agregado]. 
21 Segundo párrafo del artículo 31 del Reglamento de Solución de Controversias.  
22 Artículo 33 del Reglamento de Solución de Controversias. 
23 Artículo 36 del Reglamento de Solución de Controversias.  
24 Artículo 39 del Reglamento de Solución de Controversias. 
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resolución final de primera instancia25.  

 

El reclamante, el reclamado o ambos pueden interponer el recurso de 

apelación contra la resolución final de primera instancia o contra las 

medidas cautelares dictadas26. Con la concesión del recurso, este se eleva 

al TSC para que se pronuncie sobre su admisibilidad, y requiera la 

absolución de la contraparte27. Los tres actos (interposición del recurso de 

apelación, declaración de admisibilidad y la absolución) presentan un plazo 

máximo de quince (15) días hábiles contados a partir de la respectiva 

notificación.  

 

Absuelto el o los traslados, o sin ellos, el TSC señala fecha y hora para la 

vista de la causa en la que las partes pueden hacer uso de la palabra28. 

Finalmente, el mencionado tribunal tendrá un plazo de treinta (30) días 

hábiles -prorrogables por veinte (20) días hábiles adicionales- para expedir 

la resolución final de segunda instancia, con la que se agota la vía 

administrativa29. 

 

3.1.3. Desarrollo del procedimiento 
 

En el siguiente Cuadro N° 1, se detalla el procedimiento iniciado por Luz del 

Sur, así como las respectivas actuaciones del procedimiento principal de 

esta empresa y de Electroperú: 

 

Cuadro N° 1: Desarrollo del procedimiento 
 
N° Disposición 

normativa 
Entidad Fecha30 Actuación 

1 Presentación 

de 

reclamación 

Luz del Sur 7/09/2004 Presentación de la 

reclamación a iniciativa 

de parte. 

2 Designación Consejo 10/09/2004 Emisión de la 

 
25 Artículo 45 del Reglamento de Solución de Controversias.  
26 Artículo 47 del Reglamento de Solución de Controversias. 
27 Artículo 50 del Reglamento de Solución de Controversias. 
28 Ibid.  
29 Artículo 51 del Reglamento de Solución de Controversias. 
30 Se indican las fechas consignadas en los respectivos documentos, no la fecha de su presentación o notificación, 
salvo indicación expresa que señale lo contrario en la columna de actuaciones. 
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del CCAH Directivo de 

OSINERGMIN 

Resolución de Consejo 

Directivo N° 255-2004-

OS/CD. 

3 Instalación del 

CCAH y 

admisibilidad 

de la 

reclamación 

CCAH 22/09/2004 Emisión de la 

Resolución del CCAH 

N° 1-2004-OS/CC-20. 

4 Contestación 

de la 

reclamación 

Electroperú 7/10/2004 Presentación de 

escrito. 

5 Admisión de la 

contestación y 

convocatoria a 

audiencia 

única 

CCAH 11/10/2004 Emisión de la 

Resolución del CCAH 

N° 3-2004-OS/CC-20. 

6 Audiencia 

única 

CCAH / Luz 

del Sur 

19/10/2004 Sesión única. 

7 Resolución 

final de 

primera 

instancia 

CCAH 25/10/2004 Emisión de la 

Resolución del CCAH 

N° 8-2004-OS/CC-20. 

8 Interposición 

de recursos de 

apelación 

contra la 

Resolución 

final de 

primera 

instancia 

Luz del Sur / 

Electroperú 

17/11/2004 Presentación de 

escritos. 

9 Concesión de 

la apelación y 

remisión al 

TSC 

CCAH 18/11/2004 Emisión de la 

Resolución del CCAH 

N° 9-2004-OS/CC-20. 

10 Traslado de 

apelaciones y 

TSC 18/11/2004 Mediante Resolución 

del TSC N° 1-2004-
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otorgamiento 

de plazo para 

contestación 

TSC/19-2004-TSC. 

11 Contestación 

de las 

respectivas 

apelaciones 

Luz del Sur / 

Electroperú 

26/11/2006 

 

4/01/2005 

Presentación de 

escritos.  

12 Traslado de 

contestaciones 

y convocatoria 

a la vista de la 

causa 

TSC 6/01/2005 Mediante Resolución 

del TSC N° 2-2005-

TSC/19-2004-TSC. 

13 Vista de la 

causa 

TSC / Luz del 

Sur / 

Electroperú 

18/01/2005 Sesión única. 

14 Presentación y 

admisión de 

escritos 

adicionales 

TSC/ Luz del 

Sur / 

Electroperú 

24/01/2005 

– 

29/03/2005 

Presentación de hasta 

cinco (5) escritos: tres 

(3) escritos de Luz del 

Sur y dos (2) de 

Electroperú. El TSC 

admitió únicamente 

tres (3)31. 

15 Resolución 

final de 

segunda 

instancia 

TSC 22/04/2005 Mediante Resolución 

del TSC N° 5-2005-

TSC/19-2004-TSC. 

 

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

procedimentales de las partes corresponden a las reglas establecidas en el 

Reglamento de Solución 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 Electroperú y dos de Luz del Sur. Con fecha 18 y 29 de marzo de 2005, tanto Luz del Sur como Electroperú 
presentan escritos adicionales que no fueron considerados como admitidos para la emisión de la resolución final de 
segunda instancia.  
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3.1.4. Aspectos incidentales 
 

En la línea de lo señalado anteriormente, durante el procedimiento trilateral 

las partes realizaron determinados actos en virtud de las disposiciones del 

Reglamento de Solución de Controversias y de la LPAG que -como 

señalamos- es de aplicación supletoria. 

 

a. Sobre la medida cautelar 
 

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

cautelar para que el CCAH disponga que: 

 
[P]or los retiros de energía en exceso de la energía contratada en el Contrato (…), 

Electroperú no puede cobrar a [Luz del Sur] un precio mayor al precio de barra regulado 

por OSINERG (…). Consiguientemente, que provisionalmente y hasta la conclusión del 

procedimiento, Electroperú cese inmediatamente en el cobro de un precio igual al costo 

marginal de corto plazo por los retiros de energía en exceso de la energía 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 artículo 45 de la Ley de Concesiones Eléctricas 

(…)32. 

 

De acuerdo con el artículo 46 del Reglamento de Solución 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 artículos 146 33  y 226 34  de la LPAG. La 

 
32 Página 1 del escrito de solicitud de medida cautelar presentado por Luz del Sur.  
33 “Artículo 146.- Medidas cautelares 
146.1 Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante decisión motivada y con elementos de juicio 
suficientes puede adoptar, provisoriamente bajo su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en esta Ley u 
otras disposiciones jurídicas aplicables, mediante decisión fundamentada, si hubiera posibilidad de que sin su adopción 
se arriesga la eficacia de la resolución a emitir. 
146.2 Las medidas cautelares podrán 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 
adopción. 
146.3 Las medidas caducan de pleno derecho cuando se emite la resolución que pone fin al procedimiento, cuando 
haya transcurrido el plazo fijado para su ejecución, o para la emisión de la resolución que pone fin al procedimiento. 
146.4 No se podrán dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible reparación a los administrados.” 
[subrayado agregado]. 
34 “Artículo 226.- Medidas cautelares 
226.1 En cualquier etapa del procedimiento trilateral, de oficio o a pedido de parte, podrán dictarse medidas cautelares 
conforme al Artículo 146. 
226.2 Si el obligado a cumplir con una medida cautelar ordenado por la administración no lo hiciere, se aplicarán las 
normas sobre ejecución forzosa prevista en los Artículos 192 al 200 de esta Ley. 
226.3 Cabe la apelación contra la resolución que dicta una medida cautelar solicitada por alguna de las partes dentro 
del plazo de tres (3) días contados a partir de la notificación de la resolución que dicta la medida. Salvo disposición 
legal o decisión de la autoridad en contrario, la apelación no suspende la ejecución de la medida cautelar. 
La apelación deberá elevarse al superior jerárquico en un plazo máximo de (1) día, contado desde la fecha de la 
concesión del recurso respectivo y será resuelta en un plazo de cinco (5) días.” [subrayado agregado]. 
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particularidad del Reglamento de Solución de Controversias respecto a las 

medidas cautelares es que este proscribe la posibilidad de que una medida 

cautelar interrumpa el servicio o suministro de energía35.  

 

Adicionalmente, el artículo 94 del Reglamento General del OSINERGMIN, 

faculta al Regulador a dictar “de ser necesario, medidas cautelares dirigidas 

a evitar que un daño se torne en irreparable, siempre que exista 

verosimilitud del carácter ilegal de la causa de dicho daño. (…). Para el 

dictado de dicha medida será de aplicación, en lo pertinente, lo previsto en 

el Artículo 611 del Código Procesal Civil. (…)”.  

 

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

procedimiento trilateral, de acuerdo con lo siguiente: 

 
[P]uede afirmarse que por su naturaleza la adopción de medidas cautelares debe 

apoyarse en la conjunción de dos características: el fumusboni iuiris de la pretensión del 

actor y el periculum in mora posible, a las que la doctrina administrativa en ocasiones 

añade un tercer elemento: 

 

a) «Fumusboni iuris» o «humo de buen derecho». Este requisito significa que el 

derecho invocado se considera verosímil; 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 Administración debe poder considerar que la solicitud 

de quien requiere una medida cautelar tiene la apariencia de ser adecuada al 

ordenamiento jurídico. Para ello, se exige un ejercicio de ponderación de intereses. 

 

b) «Periculum in mora». Este requisito significa que, de no adoptarse una medida 

cautelar o decisión preventiva, la duración del procedimiento antes de la decisión 

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 pretensión (2014: 49). 

 
 

En el Caso, Luz del Sur consideró que la verosimilitud radica en la supuesta 

errónea interpretación de Electroperú de la subcláusula 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 Artículo 28 del Reglamento de Solución de Controversias. 
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Concesiones Eléctricas y en las resoluciones del OSINERG que establecen 

los precios máximos para los suministros destinados al Servicio Público de 

Electricidad”36.  

 

Por otro lado, el peligro en la demora se sustentaría en que el transcurso 

del tiempo “constituye, de por sí, un estado de amenaza que merece tutela 

especial”37, dado que de no corregirse la interpretación de Electroperú, se 

le exigiría a Luz del Sur “el pago de cantidades que no [le] será posible 

recuperar con [sus] ventas, lo cual pondría en crisis no solo la situación 

económica de [la] empresa sino sobre todo la continuidad del Servicio 

Público de Electricidad en [su] área de concesión (…)”38. Es decir, Luz del 

Sur señala que pago del monto que Electroperú viene cobrando generaría 

pérdidas irreparables a esa empresa.  

 

En CCAH acoge los argumentos de Luz del Sur y declara fundada la 

medida cautelar, disponiendo que Electroperú cese del cobro de un precio 

igual al costo marginal de corto plazo por los retiros de energía en exceso 

de la energía 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 instancia39. 

 

Ante la apelación interpuesta por Electroperú, 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 daño irreparable, ni se ha considerado el daño económico que 

la medida podría ocasionarle a Electroperú40. El TSC añade que, al ser una 

empresa estatal, sería difícil que Electroperú dificulte el cumplimiento de 

una eventual decisión desfavorable para esta empresa, y resalta la 

excepcionalidad de las medidas cautelares41. Por tanto, la apelación es 

 
36 Página 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 formación de una teoría cautelar”. Lima, Comunidad, 2002, p. 176. 
Citado en la página 14 del Escrito de solicitud de medida cautelar de Luz del Sur (folio 52 del cuaderno cautelar).  
38 Páginas 14 y 15 del Escrito de solicitud de medida cautelar de Luz del Sur (folios 52 y 51 del cuaderno cautelar). 
39 Artículos segundo y tercero de la Resolución del CCAH N° 1-2004-OS/CC-20-MC que resuelve en primera instancia 
la solicitud de medida cautelar. 
40 Decimosegundo considerando de la Resolución del TSC N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve en la 
apelación contra la concesión de la medida cautelar. 
41 Decimotercer considerando de la Resolución del TSC N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve en la 
apelación contra la concesión de la medida cautelar. 



19 
 

declarada fundada y la medida cautelar es denegada42.  

 

Considero que la medida cautelar solicitada por Luz del Sur no cumplía con 

el segundo requisito de una medida cautelar, vinculado al posible grave 

perjuicio que provocaría la tramitación del procedimiento, exista o no 

demora. Los montos reclamados por Luz del Sur podían ser devueltos por 

Electroperú en caso el CCAH -o el TSC después de la apelación- falle a su 

favor43. La importancia de las medidas cautelares en los procedimientos 

trilaterales radica en “asegurar la materia controvertida o para evitar que se 

produzcan agravios irreparables en el reclamante por la duración que 

puede llevar el procedimiento en sí 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. Además, no se observa la 

urgencia o necesidad de la medida cautelar ni la ocurrencia de agravios 

irreparables, más aún si se considera que en el pasado Luz del Sur pagó 

hasta siete (8) facturas por excesos de consumo sin realizar observaciones 

y ello no causó un agravio irreparable a la empresa.  

 

Cabe resaltar que fue el gerente general de Luz del Sur quien reconoció 

haber pagado, sin observación, esas ocho (8) facturas, a través del 

interrogatorio realizado en la audiencia única de primera instancia, como se 

aprecia a continuación44: 

 

 
42 Artículo segundo de la Resolución del TSC N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve en la apelación 
contra la concesión de la medida cautelar. 
43 Esto no debe entenderse como una indemnización, dado que ni el Reglamento General del OSINERGMIN ni el 
Reglamento de Solución de Controversias le otorgan al Regulador capacidad indemnizatoria. Los eventuales perjuicios 
de la decisión son materia arbitrable.  
44 Los 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 daños o 

potenciales daños a alguna de las partes, pero ello no significa que las 

medidas cautelares deban otorgarse para cubrir esos daños mientras dure 

el procedimiento, sino que deben dictarse -de manera excepcional- cuando 

la ocurrencia de esos agravios sea de tal magnitud que la reparación sea 

imposible o excesivamente costosa. 

 

Además, Luz del Sur no presenta ninguna prueba fehaciente que 

demuestre el supuesto daño irreparable que le generaría el hecho de que 

Electroperú le cobre los precios del mercado de corto plazo mientras dure 

el procedimiento. Simplemente, se limita a presentar sus alegatos que no 

son acompañados con las pruebas suficientes.  

 

Por otro lado, en ambas instancias se rechazó 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 apelación. Considero que aun 

cuando una audiencia en la que se expongan los argumentos podría ser 

mayor garantía de la tutela a un debido procedimiento 45 , las normas 

aplicables no obligan a las instancias resolutivas a otorgar dicha pretensión, 

aunque sí a motivar las denegatorias. Es decir, no se puede rechazar 

arbitrariamente las solicitudes de informes orales, sino que esa decisión 

 
45 Posteriormente, en el año 2006, el Tribunal Constitucional estableció como precedente vinculante, lo siguiente:  

“Considera este Colegiado, sobre este particular, que si bien el artículo 206 de la citada Ley de Derechos de 
Autor establece expresamente que en materia de solicitud de informe oral “[...] La actuación de denegación 
de dicha solicitud quedará a criterio de la Sala del Tribunal, según la importancia y trascendencia del caso”, 
ello no significa el reconocimiento de una facultad absolutamente discrecional. Aunque tampoco, y desde 
luego, no se está diciendo que todo informe oral tenga que ser obligatorio por el solo hecho de solicitarse, 
estima este Tribunal que la única manera de considerar compatible con la Constitución el susodicho 
precepto, es concibiéndolo como una norma proscriptora de la arbit[r]ariedad. Ello, por de pronto, supone que 
la sola invocación al análisis de lo actuado y a la materia en discusión 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 
cuestión (que se refiere únicamente 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 motivación que respalde los mismos es simplemente 
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debe estar debidamente sustentada.  

 

Espinoza-Saldaña señala, en ese sentido que nuestra normativa general 

“no asume como obligatorio el dar audiencia a los(as) interesados(as), 

siendo su realización más bien una decisión librada a la discrecionalidad de 

la autoridad competente”46 (2010:180).  

 

En el caso, existe una razón objetiva para la denegatoria, que es el breve 

plazo con el que contaba el TSC para resolver la apelación y la 

imposibilidad real de que este colegiado pueda escuchar a ambas partes en 

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

 

En efecto, el TSC contaba con cinco (5) días hábiles para resolver el 

recurso47. Si se toma en cuenta los días comprendidos entre la recepción 

de la solicitud, la notificación a la contraparte, la notificación a ambas partes 

de la fecha, hora y lugar (otorgando un plazo razonable para la preparación 

de las empresas), el desarrollo del informe y el tiempo que queda para la 

emitir la decisión final, se puede concluir que el corto plazo establecido para 

emitir la resolución que resuelve la apelación de una medida cautelar es un 

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

 

b. Solicitud de abstención 
 

La resolución de primera instancia que otorga la medida cautelar a Luz del 

Sur contiene un párrafo que, en opinión de Electroperú, adelantaba la 

opinión del CCAH respecto del fondo del procedimiento y, por lo tanto, este 

debía abstenerse de resolverlo. El párrafo en cuestión señala que, “de lo 

expuesto por Luz del Sur, al parecer existiría una interpretación parcial por 

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

Ley de Concesiones Eléctricas y las normas regulatorias (…).”48 [subrayado 

agregado]. 

 

 
encubrir una decisión que puede resultar siendo plenamente arbitraria o irrazonable.” (Tribunal 
Constitucional: 2006) [subrayado agregado]. 

46 Esta postura es compartida con lo señalado por Jesús González 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 Solución de Controversias sino por el último párrafo del artículo 
226 de la LPAG, dado que el primero no lo regula. No obstante, este artículo es plenamente aplicable de acuerdo con 
lo establecido en el artículo 46 del Reglamento de Solución de Controversias.  
48 Octavo considerando de la Resolución del CCAH N° 001-2004-OS/CC-20-MC. 



22 
 

Electroperú manifestó que la citada afirmación constituiría un adelanto de 

opinión en tanto el pedido de Luz del Sur en su reclamo está directamente 

relacionado con el parecer del CCAH49. Este último declaró infundada la 

solicitud de abstención sosteniendo los siguientes argumentos50: 

 

a. El otorgamiento de toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y 

es provisoria, instrumental y variable, de acuerdo con lo establecido en 

el artículo 612 del Código Procesal Civil. 

b. Las consideraciones de la resolución fueron redactadas en forma 

condicional y sus argumentos están sujetos a verificación posterior. 

c. La aplicación de la abstención debe ser por las causas numeradas en la 

ley, y su interpretación debe ser restrictiva a aquellos hechos probados. 

d. En la elaboración de la LPAG se consideró que debe procurarse la 

estabilidad de la competencia administrativa evitando que la abstención 

sea empleada para entorpecer la función administrativa.  

 

Respecto a la decisión del CCAH, Electroperú interpuso un recurso de 

apelación51  por considerar que la norma aplicable es el numeral 2 del 

artículo 88 de la LPAG y no el Código Procesal Civil, que tiene la condición 

de supletorio52. Finalmente, el TSC declaró infundada la apelación por los 

mismos motivos que los señalados por el CCAH.  

 

Considero que la solicitud de Electroperú carece de toda razonabilidad, 

pues bajo esa postura cualquier otorgamiento de medida cautelar implicaría 

un adelanto de opinión. Como señalamos previamente, las medidas 

cautelares no tienen la finalidad de pronunciarse sobre el fondo del asunto 

controvertido sino brindar una protección a los administrados que puedan 

verse irreparablemente agraviados de no otorgarse la medida. 

 

En esa línea, la medida cautelar otorgada por el CCAH buscaba cautelar y 

asegurar la continuidad del Servicio Público de Electricidad y evitar 

agravios a Luz del Sur. El “parecer” del CCAH no buscó establecer una 

postura respecto al fondo del asunto sino describir los hechos 

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

 
49 Página 2 del escrito de solicitud de abstención presentado por Electroperú (folio 115 del cuaderno principal). 
50 Argumentos contenidos en la Resolución del CCAH N° 2-2004-OS/CC-20. 
51 El recurso de apelación fue concedido mediante Resolución del CCAH N° 4-2004-OS/CC-20. 
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resoluciones que resuelven la solicitud de abstención de Electroperú y su 

apelación, el supuesto parecer no fue redactado de manera decisiva sino 

en condicional.  

 

Además, Electroperú interpreta de manera aislada el numeral 2 del artículo 

88 de la LPAG53, 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 límites 

de la ley. Una lectura netamente literal del numeral 2 implicaría la 

procedencia de la abstención con cada medida cautelar que se otorgue. 

Cabe precisar, además, que la LPAG establecía que el Derecho Procesal 

Civil es aplicable cuando sea compatible con el régimen administrativo, lo 

que ocurre precisamente en este caso.  

 

c. Presentación de cautelar judicial 
 

Durante la tramitación del procedimiento, se puso en conocimiento del 

CCAH la Resolución N° 1 dictada por el Juzgado Mixto de San Juan de 

Miraflores que dicta una medida cautelar innovativa a favor de Electroperú y 

en consecuencia ordena que “Luz del Sur cumpla con abonar los montos 

correspondientes a sus excesos de energía plasmados en las facturaciones 

correspondientes emitidas por Electroperú S.A., a partir de su 

incumplimiento, desde el mes de julio del presente año, y que continúe 

realizando los pagos conforme al contrato de suministro (…) hasta la 

culminación del contrato de suministro o la ejecución del laudo que deba 

emitirse” 54.  

 

En el marco de la primera instancia, el mismo día que debía efectuarse la 

audiencia única, Electroperú presentó la resolución judicial solicitando que 

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

 
52 Página 2 del recurso de apelación de Electroperú contra la Resolución del CCAH N° 2-2004-OS/CC-20 (folio 284 del 
cuaderno principal). 
53 “Artículo 88. Causales de abstención 
La autoridad que tenga facultad resolutiva o cuyas opiniones sobre el fondo del procedimiento puedan influir en el 
sentido de la resolución, debe abstenerse de participar en los asuntos cuya competencia le esté atribuida, en los 
siguientes casos: 
(…) 
2. Si ha tenido intervención 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 rectificación de errores o la decisión del recurso de reconsideración. 
(…)” 
54 Parte resolutiva de la decisión judicial, contenida en el folio 321 del cuaderno principal.  
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conocimiento de la autoridad jurisdiccional” 55 . Si bien esta resolución 

constituye una obligación para Luz del Sur, no se establece ninguna 

disposición aplicable al OSINERGMIN, ni se requiere que esta realice algún 

acto o se abstenga de hacerlos. Por lo tanto, esta solicitud es declarada -de 

manera correcta- improcedente por el CCAH56. 

 

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

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

incluyendo a los órganos resolutivos. 

 

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

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

normas administrativas establecidas para estos efectos.  

 

3.2. El cobro de los excedentes  
 

3.2.1. El mercado eléctrico peruano 
 

La actividad eléctrica en el Perú está 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: 

generación, transmisión, distribución y comercialización57.  

 

En primer lugar, la actividad de generación consiste en la producción de 

energía eléctrica utilizando recursos como agua (centrales hidroeléctricas), 

gas, carbón y diésel (centrales termoeléctricas), luz solar (centrales 

fotovoltaicas), corrientes de aire (centrales eólicas), entre otros. Durante los 

primeros años del 2000, la mayor parte de energía eléctrica era producida 

por centrales hidroeléctricas. La actividad de generación no se realiza en 

condiciones monopólicas. En la actualidad, la actividad eléctrica de 

generación es altamente competitiva. 

 

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

 
55 Página 2 del escrito de Electroperú presentando ante el CCAH la Resolución Judicial N° 1 (folio 323 del cuaderno 
principal). 
56  Artículo único de la Resolución del CCAH N° 6-2004-OS/CC-20 que resuelve la solicitud de Electroperú para 
suspender el procedimiento (folio 325 del cuaderno principal). 
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energía eléctrica en altas y muy altas tensiones. Bajo el régimen vigente al 

momento de los hechos del caso, el sistema de transmisión estaba 

constituido por el Sistema Principal de Transmisión y el Sistema Secundario 

o Auxiliar de Transmisión. La actividad de transmisión eléctrica tiene 

condiciones de monopolio natural58 y fue considerada explícitamente -de 

manera posterior al momento en el que se desarrolló el presente Caso- 

como un servicio público por la LCE59. 

 

En tercer lugar, la actividad de distribución consiste en el desarrollo de 

redes de media y baja tensión que permitan la entrega de energía a los 

usuarios que se ubican dentro de una determinada zona de concesión. 

Bajo la LCE se ha establecido que la actividad de distribución también 

comprenda la actividad de comercialización de energía a clientes 

regulados. Asimismo, también se ha establecido que la empresa 

distribuidora tendrá exclusividad dentro del área geográfica de concesión. 

En lo que respecta a clientes libres, estos tienen libertad de negociar y 

contratar el suministro de energía eléctrica con generadores o distribuidores 

eléctricos.  

 

En términos simples, el sistema eléctrico consiste en la inyección de la 

energía eléctrica generada, en barras que elevan la tensión de dicha 

energía para que pueda ser transportada a través de las líneas de 

transmisión hasta otras barras, las cuales reducirán la tensión 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 Definición 
1 Cliente libre • Usuario que consumía una cantidad de 

energía eléctrica superior a los 1 MW al 

 
57 Si bien la LCE establece a la comercialización como una de las actividades del sector eléctrico, esta actividad no ha 
sido desarrollada como tal por empresas cuyo propósito exclusivo sea el de comercialización, como sucede en otros 
países como España.  
58 Es importante precisar que ninguna norma legal especifica que la transmisión es un derecho de prestación exclusiva.  
59 A efectos del presente informe, no es relevante profundizar más en la actividad de transmisión. 
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momento de los hechos del Caso.  

• Podrá negociar el precio de su servicio, y 

elegir la calidad del suministrante 

(generadores o distribuidores). 

2 Usuario regulado • Son aquellos usuarios que consumen 

menos de 1 MW. 

• No pueden elegir la fuente de suministro, 

debiendo ser esta la empresa de 

distribución que ejerza la concesión en el 

espacio geográfico. 

• Los precios se regulan por el 

OSINERGMIN. 

3 Mercado spot • Sistema de comercialización de corto 

plazo en el cual los generadores inyectan 

energía 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 energía 

eléctrica entre generadores. 

• Carece de contratos. 

4 Contratos de 

suministro de 

electricidad o 

Power Purchase 

Agreements 

(PPA) 

• Sistema de comercialización de largo 

plazo en el cual se negocian acuerdos 

entre dos agentes del mercado eléctrico60. 

• Se pacta principalmente el suministro de 

una cantidad de potencia y energía.  

• 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. 

5 COES • Es el Comité de Operación Económica del 

Sistema Interconectado Nacional, entidad 

privada sujeta al derecho público que está 

compuesta por representantes de las tres 

 
60  Podrían 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 energía eléctrica en 

tiempo real, debido a la imposibilidad de 

almacenar la energía a costos eficientes. 

6 Comercialización 

minorista 

• Es el suministro de energía eléctrica en 

pequeñas cantidades, destinado a cubrir 

la demanda de los usuarios regulados. 

• Es el Servicio Público de Electricidad 

desarrollado por los distribuidores. 

7 Comercialización 

mayorista 

• Es el suministro de energía eléctrica en 

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. 

 

Además, será fundamental entender la actuación de los generadores en el 

mercado eléctrico. Quiñones, grafica de manera precisa este tema, se la 

siguiente manera:  

 

Siguiendo el modelo chileno, la Ley de Concesiones Eléctricas dividió la 

generación en dos segmentos: uno regulado y el otro libre. El primero 

corresponde al suministro destinado a los usuarios del servicio público 

de electricidad (…) en el cual tanto las ventas de generador a 

distribuidor, como de este último 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 combinación de ambas opciones. 

La única restricción es la contenida en el artículo 101 del 
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, que exige que 
cualquier contratación cuente con la garantía física del suministro 
(es decir, que no pueden obligarse a suministrar más potencia y 
energía que la que producen y las que tengan contratadas con 
otros generadores). En otras palabras, la legislación vigente impide, 
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incluso a los generadores, la celebración de contratos financieros 

“puros”, a pesar de que ello sería teóricamente posible al tener acceso 

al mercado “spot” para adquirir cualquier faltante que no produzcan. 

[énfasis agregado] (2005: 76-77). 

 

A pesar de la extensión 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 

energía para la prestación del Servicio Público 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 artículo 101 del Reglamento de la LCE establece que “[n]ingún integrante 

del COES podrá contratar con sus usuarios, más potencia y energía firme 

que las propias y, las que tenga contratada con terceros, pertenezcan o no 

al COES.” 

 

De lo señalado por Quiñones y la literalidad del artículo 101 del Reglamento 

de la LCE, se desprende que un generador no puede vender más potencia 

y energía que la propia o contratada con terceros. Si bien los generadores y 

los distribuidores pueden pactar estos contratos, el suministro deberá estar 

garantizado y no podría existir un compromiso que supere esa garantía 

física.  

 

Las razones detrás del artículo 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 energía que superen la oferta. El escenario óptimo 

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 energía en el mercado de corto plazo es superior 

a la Tarifa en Barra, los parámetros contractuales previstos sirven como 

desincentivo.  
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3.2.2. Regulación del Servicio Público de Electricidad 
 

El artículo 2 de la LCE establecía que “[c]onstituye Servicio Público de 

Electricidad, el suministro regular de energía eléctrica para uso colectivo, 

hasta los límites de potencia que serán fijados de acuerdo a lo que 

establezca el Reglamento. El Servicio Público de Electricidad es de utilidad 

pública”. 

 

No es intención de este informe analizar detalladamente la definición de 

servicio público, debido a que esta determinación no se encuentra en 

cuestionamiento. De manera general, resulta adecuada la definición 

elaborada por Huapaya: 

 
[L]os servicios públicos económicos en sentido estricto y objetivo, serán actividades 

económicas de base privada o entregadas en todo caso a la iniciativa privada, sujetas a 

regulación económica 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 

pública quien lo presta, o de lo contrario, si es que estamos frente a un prestador 

privado del servicio, con la condición 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 prestación, en orden a 

satisfacer necesidades básicas o esenciales de la sociedad en conjunto, y permitir el 

desarrollo del conjunto de los servicios y actividades económicas que se montan sobre 

la infraestructura social levantada por medios de los grandes servicios públicos.61 (2015: 

391). 

 

El Tribunal Constitucional 62 , por su parte, también desarrolla algunas 

características que deben tener los servicios públicos, tales como:  

 
a) Su naturaleza esencial para la comunidad. 

b) La necesaria continuidad de su prestación en el tiempo. 

c) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standard mínimo de calidad.  

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

Otro requisito fundamental del servicio público es que debe ser 

expresamente establecido por una ley. Huapaya cita amplia doctrina y 

jurisprudencia, según la cual es imprescindible que una ley declare a un 

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

 
61 Huapaya sostiene que esta definición ha sido inspirada en el trabajo de Dolors Calans I Alettler y de las lecciones de 
José Esteve Pardo. 
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cita del catedrático español Gaspar Ariño, dado que este abogado participa 

del presente Caso.  

 

Así, para Ariño, la definición de servicio público considera lo siguiente: 

 
Se califican técnicamente como ‘servicios públicos’ un conjunto de actividades que, a la 

vista de la evolución 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 

determinación de cuáles sean en concreto estas actividades es una cuestión histórica y 

contingente, pero en cualquier caso la apreciación de cuando una necesidad se ha 

colectivizado constituye una “necesidad pública indispensable” corresponde al Estado. 

Esta declaración formal de servicio público, por sus trascendentales efectos (…), 

debe ser adoptada mediante Ley formal (del Parlamento), que declare servicio 
público un sector de actividad determinado [énfasis agregado] (2015: 384). 

 

De manera que, para el experto español, un servicio público consiste en un 

sector de actividad determinado que debe ser declarado como tal mediante 

una ley formal. Esta definición será fundamental más adelante.  

 

Por su parte, Danós señala que el hecho de que una determinada actividad 

sea declarada como servicio público, despliega importantes efectos a 

considerar:  

 
A. Titularidad estatal 
De un lado, el Estado asume la titularidad del servicio en cuestión, pero no para 

apropiarse de la actividad o para extraerla del mercado por la vía de impedir que los 

particulares puedan prestarlo, ya que la asunción de titularidad sólo implica una 
toma directa de la responsabilidad por parte del Estado, que no se apropia 

materialmente de la actividad calificada como servicio público. De ahí que aunque la 

titularidad del servicio público sea estatal, la ejecución de la actividad (la prestación del 

servicio público) tenga que estar a cargo de empresas particulares y que, por aplicación 

del precepto constitucional que consagra el principio de subsidiariedad, la intervención 

estatal en el plano de la gestión se restrinja a los supuestos de ausencia o insuficiencia 

de las prestaciones gestionadas por los privados, cediendo el Estado el protagonismo 

en la prestación a favor de los operadores particulares. (…) 

 

B. Sujeción a un determinado régimen de carácter público 
La  segunda  consecuencia  importante  de  la declaración formal de una actividad como 

servicio público, ya no en función del Estado, sino respecto de  la  actividad  misma,  lo  

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



31 
 

constituye  la  aplicación de un régimen jurídico especial de carácter público 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. [Énfasis 

agregado] (2008: 259-261). 
 

Añade Danós, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 

que las características del Servicio Público son principalmente su 

“naturaleza esencial para la comunidad, la necesaria continuidad de su 

prestación en el tiempo, su naturaleza regular; es decir, que debe mantener 

un estándar mínimo 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 energía 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 debían contratar el suministro de energía 

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 

Público de Electricidad, debían someterse a una tarifa regulada por el 

OSINERGMIN denominada Tarifa en Barra. Como en todo contrato, la 

prestación no puede ser indefinida ni indeterminada, sino que debería 

sujetarse a las capacidades de las partes contractuales.  

 

Como adelantamos previamente en la cita de Quiñones (2005: 76-77), el 

artículo 101 del Reglamento de la LCE prohíbe que los generadores 

contraten por una potencia y energía superior a su garantía física, con lo 

que un contrato sin límite de suministro sería contrario a dicho reglamento. 

Cabe señalar que, con posterioridad al Caso, el legislador optó por elevar a 

rango de ley la prohibición normativa para los generadores de contratar por 

más potencia y energía de la que pueden producir o que tengan 

contratada63.  

 
63 Artículo 3 de la Ley N° 28832, Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la generación eléctrica. 
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En tal sentido, los PPA determinan la cantidad de energía que va a 

suministrar un generador a un distribuidor para el Servicio Público de 

Electricidad, la cual será retribuida con la Tarifa en Barra. Este será el 

ámbito regulado por el OSINERGMIN. 

 

Podemos graficar la estructura descrita de la siguiente manera:  

 

Gráfico N° 3 – Cadena de suministro para el Servicio Público de 
Electricidad 

  

          

           
          

 

 

 

 

Del Gráfico 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 energía (4) a cambio de una 

prestación denominada Tarifa en Barra (5) que será regulada por el 

OSINERGMIN. En los contratos, se establece la cantidad de potencia y 

energía que la generadora está obligada a destinar a la distribuidora. 

 

Esa cantidad de potencia y energía, para que pueda considerarse como 

parte del Servicio Público de Electricidad, debe ser destinada a los usuarios 

regulados (7), los cuales recibirán 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 más energía que la que había 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 límite en la Tarifa en Barra establecida por el 

OSINERGMIN, o si por el contrario, dicho monto puede pactarse libremente 

por las partes sin mayor límite 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 energía -en el marco de un Contrato de 

Suministro para el Servicio Público 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 
1 Artículo 31 

de la LCE 

“Artículo 31.- Los concesionarios de generación, 

transmisión y distribución están obligados a:  

(…) 

c) Aplicar los precios regulados que se fijen de 

conformidad con las disposiciones de la presente Ley; 

(…)” 

 
 
2 

 

 

Artículo 8 

de la LCE 

 

“Artículo 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 según los criterios contenidos en el Título V 

de la presente Ley. 

(…)” 

 

 
 
 
3 

 

 

Literal c 

del 

artículo 43 

 

“Artículo 43.- Estarán sujetos a regulación de precios: 

(…) 

 c) Las ventas de energía de generadores a 

concesionarios de distribución destinadas al Servicio 



34 
 

de la LCE Público de Electricidad; (…)” 

 

 
 
4 

 

Artículo 45 

de la LCE 

 

“Artículo 45.- Las ventas de energía eléctrica a un 

concesionario de distribución, destinada al Servicio 

Público de Electricidad, se efectuarán a Tarifas en 

Barra.” 

 

 

De manera previa al análisis 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, Santivañez explica lo que significa la Tarifa en Barra en 

el mercado eléctrico peruano: 

 
La venta de energía y potencia entre un Generador y una Empresa de Distribución 

destinada al suministro de consumidores de servicio público de electricidad se 

encuentra sujeta a regulación de precios establecidos periódicamente por [el 

OSINERGMIN]. 

Los precios regulados de potencia y energía 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 máximos de potencia y energía que 

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

público de electricidad. (1998: 121) 

 

Los criterios para determinar la Tarifa en Barra se encuentran regulados en 

el Título V del Reglamento de la LCE. OSINERGMIN (2016) explica el 

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

 
Los Precios en Barra se conforman a partir de los precios básicos, definidos en el 

Artículo 47º de la LCE y Artículos 125º y 126º de su Reglamento, los mismos que están 

constituidos por los precios de potencia y energía en las barras de referencia, a partir de 

las cuales se expanden los precios mediante factores de pérdidas de potencia y 

factores nodales de energía, respectivamente. (2016: 3)  

 

La fijación 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 básico de energía, el precio básico de potencia 

y los peajes de transmisión, 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 serán aprobados. En cambio, si la diferencia entre ambos precios es mayor 

a 10%, deberá realizarse un ajuste al precio básico de potencia para alcanzar a lo más 

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

 

Fuente: Osinergmin (2011: 145-146) 

 

Ahora bien, vemos en primer lugar que el artículo 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 podría 

alegar la libre determinación 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 Público de Electricidad. 

 

En segundo lugar, el artículo 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 
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sistema de libertad de precios, pues se entiende que las leyes de oferta y 

demanda se encargarán 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 energía 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 energía podrán negociar 

libremente los precios que están 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”64 . Un ejemplo de este 

último sistema es el suministro de las empresas distribuidoras a los 

usuarios regulados. Al ser la actividad de distribución un monopolio natural, 

y al resultar ineficiente la competencia en esta actividad, corresponde que 

sea el Estado quien determine los precios máximos que las empresas 

distribuidoras pueden cobrar a los usuarios regulados, quienes no tienen 

más opción que la de contratar con dichas empresas.  

 

En tercer lugar, el literal c) del artículo 43 de la LCE es claro en señalar que 

las ventas de energía que realicen las empresas generadoras a las 

empresas distribuidoras, para el Servicio Público de Electricidad, estarán 

sujetas a regulación de precios.  

 

Respecto a este punto, es fundamental enfatizar en dos aspectos, de cara 

al análisis del caso concreto. Lo primero es que la norma citada no hace 

distinción en la energía vendida para la aplicación del régimen de 

regulación tarifaria. Esto es, según el texto literal, cualquier tipo de venta 

que realicen las generadoras a las distribuidoras, y que tenga como objetivo 

el suministro del Servicio Público de Electricidad, estará sujeto a regulación 

de precios.  

 

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

específico, y no de “transferencia” en general. Es decir, para que se gatille 
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la regulación de precios, además de que la energía debe estar destinada al 

Servicio Público de Electricidad, se requiere que las partes hayan acordado 

y celebrado la venta de dicha energía.  

 

En cuarto lugar, el artículo 45 de la LCE, en similar sentido que el literal c) 

del artículo 43 del mismo texto normativo, señala que será la “venta” de 

energía a una distribuidora, para el Servicio Público de Electricidad, la que 

se sujetará a la Tarifa en Barra. Nuevamente, la Tarifa en Barra no se 

aplicaría de manera general a cualquier transferencia de energía aun 

cuando esté destinada al Servicio Público de Electricidad, sino únicamente 

cuando dicha transferencia sea resultado de una venta.  

 

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

de Suministro, que indican lo siguiente: 

 
2.6. LA DISTRIBUIDORA utilizará el suministro objeto del Contrato -exclusivamente- 

para la atención de sus clientes a precio regulado con arreglo a la Ley. En la 

eventualidad de que el límite establecido por el Reglamento para la determinación de los 

clientes libres disminuyera de 1000 kW, el citado suministro será destinado a clientes 

que tengan una demanda máxima igual o menor a 1000 kW. Dicha eventualidad no 

afectará la condición de que todo el suministro objeto del presente Contrato estará 

sujeto a la aplicación de las tarifas establecidas en la Cláusula Cuarta. 

 
4.4. Si la energía mensual retirada por la DISTRIBUIDIRA, asignada a LA 

GENERADORA conforme a lo estipulado en la subcláusula 2.5, excediera la 

correspondiente energía contratada, dichos excesos serán 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 energía entre sus 

integrantes. 

 

De lo señalado se desprende que el legislador ha optado por establecer un 

sistema de precios regulados para determinados segmentos del mercado 

eléctrico, específicamente para el suministro del Servicio Público de 

Electricidad.  

 

 

 

 
64 Artículo 8 de la LCE. 
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3.2.3. Regulación tarifaria en el Caso 
 

Antes de analizar, de manera crítica, los argumentos y posiciones 

presentadas tanto por Luz del Sur y Electroperú, como por el CCAH y 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 reclamación, de 

absolución de traslado, de apelación y en las resoluciones finales de cada 

instancia.  

 

Siendo que Luz del Sur inició el procedimiento de solución 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 Público de Electricidad, en 

base a una lectura de las tres normas señaladas en el acápite anterior. A 

criterio de LDS, el artículo 45 de la LCE no hace distinción entre ventas 

inferiores o excedentes a la energía contratada, por lo que no puede 

distinguirse tampoco en la interpretación65. 

 

De acuerdo con Luz del Sur, el tope por la tarifa es aplicable también a los 

retiros en exceso de la energía contratada siempre que esta sea destinada 

al Servicio Público de Electricidad. En tal sentido, Electroperú no puede 

cobrar -por los retiros en exceso- un precio mayor a la Tarifa en Barra 

regulada por el OSINERGMIN66.  

 

En segundo lugar, Luz del Sur sostiene que la subcláusula 4.4 del Contrato 

de Suministro debe leerse de manera sistemática, 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, será la Tarifa en Barra el precio tope que pueda cobrar el 

Generador. De acuerdo con el Luz del Sur, “[e]sta interpretación es acorde 

con el Principio de Conservación, que obliga a interpretar el acto jurídico de 

 
65 Tercer párrafo del numeral 4.5 del escrito de reclamación presentado por Luz del Sur (folio 60 del cuaderno 
principal). 
66 Numeral 4.2 del escrito de reclamación presentado por Luz del Sur (folios 71 al 70 del cuaderno principal). 
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forma que mantenga su validez y eficacia plena”67.  

 

Ante el argumento de Electroperú, según el cual LDS no puede reclamar 

porque en ocasiones pasadas reconoció los pagos en los términos del 

Contrato de Suministro (y, por tanto, se configuró los supuestos de los 

actos propios), LDS sostiene que tiene derecho a reclamar lo 

indebidamente pagado por error 68 . Según la Distribuidora, no cabe la 

aplicación de la doctrina de los actos propios porque no existió conducta 

válida y eficaz, dado que esos pagos no se ajustaron a derecho. Por lo 

tanto, se puede actuar contra actos que son inválidos69.  

 

Por su parte, Electroperú sostiene en primer lugar que existe competencia 

en la venta de energía entre generadores y distribuidores, por lo que se 

puede pactar un precio encima de la Tarifa en Barra, pero ese precio no 

podría ser trasladado a los usuarios regulados70.  

 

Señala, además, que “no existe un ‘precio regulado’ para la facturación de 

excesos de consumo de energía” 71 . Por lo tanto, al ser un aspecto 

patrimonial de libre disposición, corresponde aplicar el monto pactado en el 

Contrato de Suministro, específicamente en la subcláusula 4.472. 

 

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

destinos de los excesos sean para el Servicio Público de Electricidad73. 

 

En tercer lugar, el Generador sostiene que sí 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 aplicación de 

penalidades ante el incumplimiento de LDS de retirar únicamente las 

 
67 Segundo, tercer y cuarto párrafo del numeral 4.4 del escrito de reclamación presentado por Luz del Sur (folios 71 al 
70 del cuaderno principal). 
68 Presentación de Luz del Sur en la Audiencia Única de fecha 19 de octubre de 2004. 
69 Ibid. 
70 Numeral 2.1 del Escrito de excepciones y absolución del traslado de Electroperú (folio 261 del cuaderno principal). 
71  Segundo párrafo del numeral 2.1 del Numeral 2.1 del Escrito de excepciones y absolución del traslado de 
Electroperú (folio 261 del cuaderno principal). 
72 Numeral 2.3 del Escrito de excepciones y absolución del traslado de Electroperú (folios 258 y 257 del cuaderno 
principal). 
73 Considero que esta argumentación es irrelevante, en tanto la defensa del Generador consiste en señalar que los 
excesos no estaban sujetos a la Tarifa en Barra. La decisión del Tribunal no habría 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 contratadas74.  

 

En tal sentido, la subcláusula 4.4 del Contrato de Suministro establece 

penalidades porque resarce daños (de conformidad con el artículo 1341 del 

Código Civil), constituyen incumplimientos al Contrato de Suministro, obliga 

a Electroperú a comprar energía de otras generadoras a costos marginales, 

es ajeno a la potencia y energía contratada y su denominación de precio no 

altera su naturaleza jurídica. Electroperú sostiene además que Luz del Sur 

reconoció la naturaleza de penalidades de estos cobros en ocasiones 

anteriores.  

 

Para Electroperú, aceptar la pretensión de LDS implicaría que los 

generadores se obliguen a suministrar más energía que la que pueden 

producir, yendo en contra de la legislación sobre la materia. Les daría a los 

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

 

Finalmente, Electroperú señaló que LDS nunca cuestionó 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 mayoría de los casos- 

excedían 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 

situación litigiosa debido a la contradicción atentatoria de la buena fe 

existente entre ambas conductas y (iii) hay identidad entre ambos sujetos. 

Existiría, según sus alegaciones, una manifestación de voluntad tácita de 

aceptar pagar los consumos de energía en exceso a costos marginales75.  

 

El CCAH considera que el Contrato de Suministro debe interpretarse con 

las reglas del Código Civil. Es decir, según su criterio, correspondía que su 

colegiado interprete el texto del Contrato de Suministro76.  

 
74 Punto 4 del numeral 2.2 del del Escrito de excepciones y absolución del traslado de Electroperú (folio 258 del 
cuaderno principal). 
75 Numeral 2.4 del Escrito de excepciones y absolución del traslado de Electroperú (folios 257 al 254 del cuaderno 
principal). 
76 La posición del CCAH descrita en los párrafos siguientes corresponde a lo indicado en la Resolución del CCAH 8-
2004-OS/CC-20 que resuelve en primera instancia la reclamación de Luz del Sur. 
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Respecto al tema de fondo, el CCAH consideró que los excesos no están 

regulados por la normativa del sector eléctrico. En tal sentido, debido a que 

no hay una norma que regule el límite de la factura de los excesos, es 

válido 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 protección jurídica a la buena fe 

manifestada en la confianza depositada en la apariencia. Ello porque las 

partes establecieron libremente un sistema de facturación de los excesos 

de energía que se efectuó en varias ocasiones. LDS no debía, según su 

posición, contradecir sus actos propios.  

 

En base a lo anterior, el CCAH declara, respecto a este punto, infundada la 

reclamación presentada por LDS y establece que “a los retiros en exceso, 

destinados al Servicio Público de Electricidad, no les resulta de aplicación 

como tope los precios regulados sino lo estipulado en el contrato suscrito 

entre las partes”77. 

 

Por su parte, el TSC considera 78  en primer lugar, la interpretación 

teleológica de los artículos a la luz de las reformas que sucedieron en el 

sector eléctrico con la LCE, y específicamente en el objetivo de desregular 

el sector. En base a lo anterior, el TSC sostiene que la LCE apunta a la 

promoción de los ámbitos de la autonomía privada como regla general, y la 

regulación como excepción. Los distribuidores, en este marco, “podrán 

diversificar su riesgo porque podrá[n] elegir entre varios proveedores de 

energía (generadores) y obtener mejores precios por la competencia que 

existirá entre ellos”.  

 

Siendo ello así, la autoridad regulatoria no podría tener injerencia en la 

autonomía privada que la LCE reconoce para los actores del mercado. El 

TSC hace referencia además a las alegaciones de Luz del Sur en un 

procedimiento ante el OSINERGMIN, mediante las cuales la Distribuidora 

 
77 Artículo tercero de la Resolución del CCAH 8-2004-OS/CC-20 que resuelve en primera instancia la reclamación de 
Luz del Sur. 
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consiguió que se elimine la regulación de las penalidades, por encontrarse 

estas dentro del ámbito de la autonomía privada.  

 

Finalmente, el criterio decisivo para la decisión del TSC radica en la 

distinción que hace respecto a las transferencias de energía dentro de los 

límites contratados y aquellos que forman parte de los excesos. Para el 

Tribunal, la regulación tarifaria de la Tarifa en Barra es únicamente 

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 podría asignar su energía 

eficientemente, el distribuidor podría actuar casi discrecionalmente por el 

mercado sin contratos que lo autoricen, y podría determinar exclusivamente 

la cantidad del bien materia de la prestación.  

 

En base a lo anterior, el TSC concluye que: 

 
1. (…) el precio tope constituido por la tarifa en barra resulta de aplicación únicamente 

a los montos contractualmente establecidos como venta. La regulación de los 

montos adicionales u otros conceptos está sujeto a la autonomía privada de las 

partes intervinientes en el mercado eléctrico[79]. 

2. “(…) los retiros de energía en exceso de la energía contratada se debe[n] estar a lo 

estipulado contractualmente, respetándola autonomía de las partes por ser un 

aspecto no regulado[80].  

 

3.2.4. Posición y crítica 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 Público de Electricidad, y que 

además, este no puede ser suspendido por la característica de continuidad 

de los servicios públicos y por la utilidad pública del mismo.  

 

 
78 La posición del TSC descrita en los párrafos siguientes corresponde a lo indicado en la Resolución del TSC N° 5-
2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en segunda instancia la reclamación presentada por Luz del Sur y las 
correspondientes apelaciones. 
79 Artículo cuarto de la Resolución del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en segunda instancia 
la reclamación presentada por Luz del Sur y las correspondientes apelaciones. 
80 Artículo quinto de la Resolución del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en segunda instancia 
la reclamación presentada por Luz del Sur y las correspondientes apelaciones. 
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Como hemos señalado en el numeral 3.2.2, los servicios públicos deben 

cumplir con -entre otras características- la continuidad. Huapaya (2011: 95) 

sostiene que la característica 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 prestación del mencionado servicio público. En caso el 

costo de ese suministro sea mayor a los precios regulados por 

OSINERGMIN, Luz del Sur no podría trasladar esos costos adicionales a 

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

 

Por el otro lado, Electroperú también tiene una posición válida, según la 

cual su obligación contractual de suministro termina en las cantidades 

contratadas, y cualquier obligación adicional no se encuentra regulada y 

deberá sujetarse a lo que las partes establecieron en el Contrato de 

Suministro.  

 

El riesgo de que la posición de Luz del Sur sea amparada radica en que el 

Generador perdería completamente el control de las cantidades por las que 

debe responder en base al Contrato de Suministro. Es decir, Luz del Sur 

podría -de manera ilimitada- retirar excesos cuyos costos no serían 

equivalentes a la contraprestación. 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 debía 

asumir las pérdidas generadas por un hecho completamente ajeno a 

ambas: la deficitaria generación eléctrica como consecuencia de los 

cambios climatológicos, y el incremento exponencial en el costo marginal 

del mercado de corto plazo.  

 

No obstante lo anterior, el OSINERGMIN debió tomar una posición que 

resultó correcta. En efecto, Electroperú no debía 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 conclusión, debemos primero entender la estructura del 

Contrato de Suministro: 

 

1. El Generador se obliga a suministrar al Distribuidor una cantidad de 

energía. Como contraprestación, el Distribuidor pagará como máximo, 

la Tarifa en Barra regulada por el OSINERGMIN.  

 

Gráfico N° 4 – Suministro máximo contratado 
 

 

 

 

 

2. Si el Distribuidor retira una cantidad superior de energía a la pactada en 

el Contrato de Suministro del mercado spot, el Generador deberá pagar 

por esos excesos el costo de la energía en el mercado de corto plazo. 

Ello, debido a que el sistema asignará a Electroperú dicho retiro y esta 

empresa deberá compensar los retiros excedentes al valor de la 

energía en ese momento.  

 

Gráfico N° 5 – Retiros en exceso 
   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

3. No es razonable que Luz del Sur pretenda pagar por montos que 

exceden el compromiso de Electroperú, una suma que incluso podría 

ser menor al monto de la contraprestación de la energía contratada, 

cuando el Generador paga por esos excesos el costo marginal de corto 

plazo (el cual podría ser muchísimo mayor que la Tarifa en Barra).  
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Es decir, Luz del Sur no solo pretende emplear como máximo 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.  

 

Gráfico N° 6 – Compensación por los retiros en exceso 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Así, pues, la primera incongruencia que salta a la vista en la argumentación 

de Luz del Sur es que, según su postura, los excedentes también tendrían 

que estar sujetos a la Tarifa en Barra porque están destinados al Servicio 

Público de Electricidad. En tal sentido, las partes no podrían pactar montos 

distintos a la Tarifa en Barra. Sin embargo, tratándose de excedentes, bajo 

su criterio, sí podrían 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 energía en el 

corto plazo hizo que los contratos de suministro entre generadores y 

distribuidores sea poco atractivo para los primeros. Entendiendo que ello 

sea así, los pocos incentivos que habría para suscribir estos contratos se 

eliminarían por completo si se determinara que, además de pagar un precio 

menor al costo marginal, los generadores tendrían 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 

420 MW 
Tarifa en Barra 

+ de 420 MW Costo marginal de CP 

¿Tarifa en Barra 
como máximo? 
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Caso, si el OSINERGMIN le daba la razón a Luz del Sur, a ningún 

generador le resultaría atractivo firmar un contrato en el que recibirá menos 

dinero que el que podría recibir en el mercado de corto plazo, y 

adicionalmente, tendría que asumir cualquier retiro en exceso que realice 

su contraparte, asumiendo el generador los costos notablemente 

superiores. Sería un contrato que solo prevé pérdidas para los 

generadores.  

 

La tercera inconsistencia de Luz del Sur es que, de acuerdo con su 

argumentación, los retiros en exceso tendrían que ser pagados a una tarifa 

que podría ser incluso inferior a la Tarifa en Barra, a pesar de que parece 

reconocer implícitamente 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 81 . Es decir, frente a la 

imposibilidad de poder suscribir los contratos de suministro necesarios para 

atender la demanda de sus clientes, no tuvo más opción que efectuar los 

retiros en exceso, con las consecuencias que ello implicara. Similar 

argumentación tuvo el Dr. Gaspar Ariño en el dictamen presentado por Luz 

del Sur en su apelación a la resolución del CCAH82.  

 

Considero que ello demuestra que Luz del Sur tenía pleno conocimiento de 

que los excesos de consumo representaban un incumplimiento al Contrato 

de Suministro y que, por tanto, era de aplicación el régimen de penalidades. 

La subcláusula 4.4 es bastante explícita en señalar que, en ese supuesto, 

se deberá pagar el costo marginal de corto plazo porque ese era el monto 

que debía compensarse al mercado spot por el retiro (en caso no sea un 

generador con superávit de producción). Es importante enfatizar en este 

punto que, en caso el valor del costo marginal fuese menor a la Tarifa en 

Barra, también debía aplicarse dicho costo por corresponder a la autonomía 

privada de las partes.  

 

En suma, el Contrato de Suministro estableció la obligación de ambas 

 
81 Numeral 2.3 del escrito de reclamación presentado por Luz del Sur. 
82 Folios 721 a 699 del cuaderno principal. 
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partes de suministrar la energía y pagar la Tarifa en Barra, 

respectivamente. Si el Distribuidor excedía ese consumo, debía pagar el 

costo marginal de corto plazo porque ese era el monto que costaba la 

energía retirada en exceso en el mercado de corto plazo.  

 

No es correcto que sea Electroperú quien asuma los costos marginales de 

la energía 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 última instancia, es el Distribuidor el 

responsable de garantizar la continuidad del Servicio Público de 

Electricidad.  

 

Sobre estos puntos, resulta relevante hacer referencia a la descripción del 

problema sobre quién debe asumir el aumento del coste de energía que 

realiza el Dr. Ariño en el dictamen que presentó Luz del Sur como parte de 

su apelación. El experto señala correctamente que existen tres escenarios 

para determinar quién debe soportar los señalados costes83: 

 

• Escenario 1: Los generadores asumen los mayores costes. En este 

supuesto los generadores “deben seguir entregando energía al 

distribuidor, para cubrir los excesos de consumo, al precio fijado para la 

tarifa en barra, aunque los costes de generación sean más elevados”84.  

 

• Escenario 2: Los distribuidores asumen los mayores costes. En este 

supuesto, los distribuidores pagarían “la energía excedentaria al coste 

marginal de corto plazo, varias veces superior a la tarifa en barra. Ello, 

aun cuando estos, cuando suministren esa misma energía al 

consumidor final, sólo puedan cobrar por ella la tarifa de abono, basada 

justamente en las ‘tarifas en barra’”85.  

 

• Escenario 3: Los consumidores asumen los mayores costes. En este 

supuesto, se ajustaría progresivamente “tanto la tarifa en barra como la 

tarifa de abono al consumidor final, en los términos que la legislación 

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

 
83 Páginas 17, 18 y 19 del “Dictamen sobre el precio que debe aplicarse a las ventas de energía en exceso de la 
contratada, entre Electro-Perú y Luz del Sur”, elaborado por el Estudio Ariño y Asociados, y presentado por Luz del Sur 
como parte de su estrategia de apelación contra la resolución que puso fin a la primera instancia.  
84 Páginas 17 y 18 del dictamen del Dr. Ariño (folios 705 y 704 del cuaderno principal). 
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iniciales y la vigencia de estas se haya hecho para cuatro años (…), si 

la realidad desmiente tales estimaciones, porque los costos se han 

demostrado superiores, la Autoridad competente procedería con la 

corrección de las desviaciones” 86 . Concluye el experto en Derecho 

Administrativo, que esta decisión sería política y no jurídica.  

 

Si bien el Dr. Ariño sostiene, durante el desarrollo de su informe, que ante 

las desviaciones en las condiciones inicialmente pactadas, el Estado 

debería responder, también considera una explicación que obligaría a los 

generadores a asumir los costos en tanto son parte de la línea de 

suministro de energía que llegará, al final, a los consumidores regulados 

como parte del Servicio Público de Electricidad. En otras palabras, para el 

catedrático español, la generación también sería considerada como un 

servicio público cuando la producción de energía tenga como destino a los 

Usuarios Regulados.  

 

Esa aproximación no se ajusta al espíritu ni a las disposiciones de la LCE y 

su Reglamento, por una razón fundamental: la generación, a diferencia de 

la distribución y la transmisión, se desarrolla en condiciones de 

competencia, y los generadores no asumen la obligación del suministro 

para el Servicio Público de Electricidad de manera amplia ni de manera 

específica.  

 

Respecto a las condiciones de competencia, un argumento que Luz del Sur 

ha reiterado en varias ocasiones es que de aceptarse las pretensiones de 

Electroperú, las empresas generadoras “negarán a tratar como ‘energía 

contratada’ el íntegro de los requerimientos de la distribuidora y más bien 

exigirán considerar como energía contratada solo un décimo de ésta, 

dándole a los nueve décimos restantes el tratamiento de ‘exceso de 

energía’ que podrá ser vendido a un precio 4 veces superior a la Tarifa en 

Barra (como puede suceder con el costo marginal)”87. 

 

El Distribuidor ignora que, de acuerdo con la regulación, la generación no 

un servicio público. Los generadores no se encontraban obligados a 

 
85 Página 18 del dictamen del Dr. Ariño (folio 704 del cuaderno principal). 
86 Página 19 del dictamen del Dr. Ariño (folio 703 del cuaderno principal). 
87 Página 4 del escrito de apelación de Luz del Sur, contra la resolución que puso fin a la controversia en primera 
instancia. 
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suscribir contratos de suministro con distribuidores, a sola discreción de 

alguna de las partes. De hecho, parte del problema inicia justamente 

porque los generadores no tenían incentivos para suscribir dichos 

contratos.  

 

No se puede sostener, en base a esta situación anómala en el mercado 

eléctrico, que los generadores deben garantizar el suministro del Servicio 

Público de Electricidad porque ello implicaría un desbalance en el sistema y 

un absoluto desincentivo para contratar con distribuidores. Estos últimos 

tendrán, 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 señala Ariño, deberá ser el Estado quien promueva una 

solución política y normativa para evitar el desabastecimiento del suministro 

eléctrico y afectar a los usuarios regulados, considerando sobre todo que 

se trata de una situación excepcional. Sin embargo, mientras ello no ocurra, 

debe ser el concesionario en distribución quien asuma los riesgos, debido a 

que es su obligación garantizar a los usuarios regulados, la prestación 

continua del servicio88, y no del generador. 

 

Además, considerando que de acuerdo con el artículo 42 de la LCE, todos 

los precios regulados deben reflejar los costos marginales de suministro, la 

determinación de la tarifa en barra hasta un monto adecuado para las 

partes era algo que iba a suceder, si las condiciones desfavorables se 

mantenían.  

 

En otras palabras, Luz del Sur asumió, en base a su concesión de 

distribución, la responsabilidad por la continuidad del Servicio Público de 

Electricidad de los usuarios regulados. Los riesgos vinculados a la 

prestación del servicio debían ser asumidos por esta última empresa, 

resultando inviable que fuesen trasladados a sus proveedores.  

 

 
88  Considerando, además, que los distribuidores tienen la obligación de contar con suministros garantizados de 
energía. 
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Asumir lo contrario implicaría reconocer que los generadores eléctricos 

están obligados a cubrir directamente el suministro del Servicio Público de 

Electricidad, y someter sus recursos (tanto su producción como sus 

recursos económicos) a la voluntad discrecional de los distribuidores89. Ello 

no se sostiene con la regulación del mercado eléctrico.  

 

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

reconocida por Luz del Sur en su escrito de apelación, cuando señala que:  

 

“La concesión es un contrato de Derecho Administrativo por el cual el 

concedente (es decir, el Estado) delega a un privado la función de 

prestar, a su riesgo y ventura, un determinado servicio público” 90 

[subrayado agregado]. 

 

Por tanto, siendo la obligación de Luz del Sur, al amparo de su contrato de 

concesión, el suministro de energía de los usuarios regulados es lógico que 

los riesgos vinculados a dicha prestación sean asumidos por esta empresa, 

no siendo posible trasladar esa obligación a sus proveedores.  

 

Habiendo señalado las fortalezas, pero sobre todo, las falencias de la 

argumentación de Luz del Sur, como lo señalaron los órganos resolutivos, 

las pretensiones del Distribuidor no solo eran normativamente incorrectas, 

sino que podían convertirse en un mal precedente que ponía en riesgo el 

Servicio Público de Electricidad en general.  

 

No obstante, si bien los órganos resolutivos llegan a una conclusión 

correcta, debemos señalar que ambas resoluciones presentan una 

argumentación débil en lo que respecta a este punto controvertido.  

 

 
89 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 consideró -en el Libro Blanco (2004)- que “[s]e requiere que todo contrato 
de suministro para el servicio público de electricidad cuente con respaldo de energía y potencia certificadas. De esta 
manera, se tendrá la seguridad de que los Distribuidores a cargo de esta demanda han contratado energía y capacidad 
suficientemente confiables”.  
Lo anterior debe leerse junto con el artículo 3 de la mencionada ley, según el cual “[n]ingún generador podrá contratar 
con Usuarios Libres y Distribuidores más potencia y energía firme que las propias y las que tenga contratadas con 
terceros”.  
Estas disposiciones y consideraciones evidenciarían luego lo que el artículo 101 del Reglamento de la LCE señalaba 
desde 1994: que no corresponde que un generador pueda comprometerse a suministrar más energía que la que 
disponen. Peor aún, que la cantidad de energía suministrada sea determinada por otra empresa a sola discreción de 
esta última.  
90 Página 7 del escrito de apelación de Luz del Sur, contra la resolución que puso fin a la controversia en primera 
instancia. 
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La resolución que pone fin a la primera instancia, emitida por el CCAH, es 

una salida fácil -aunque legalmente válida- para la complejidad del caso. 

Considero que la resolución omite realizar un análisis detallado y completo 

de la problemática. Nos explicamos.  

 

Para empezar, la resolución no hace un análisis completo de los aspectos 

presentados por las partes. En efecto, el CCAH no considera por ejemplo la 

naturaleza de las transferencias de energía (es decir, si se tratan de ventas, 

penalidades, etc.). Tampoco se pronuncia sobre la aplicación o no del 

Decreto de Urgencia N° 7-2004. Simplemente se limita a señalar que los 

excesos no están regulados. 

 

Sin embargo, el error más grave del CCAH es suponer que el 

OSINERGMIN tiene la competencia de interpretar el Contrato de Suministro 

e intentar dar una solución considerando esa premisa equivocada. Como lo 

señalaremos más adelante 91 , el CCAH excedió sus competencias al 

pretender interpretar el Contrato de Suministro para resolver el caso. La 

interpretación 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, será el Regulador quien resuelva la controversia normativa, 

regulatoria o técnica, pero no la correcta interpretación del Contrato de 

Suministro.  

 

En suma, aun cuando la decisión del CCAH fue la adecuada, tuvo que ser 

mucho más precisa en las razones que la fundamentan. Limitarse a señalar 

que la subcláusula 4.4 es aplicable porque los excesos no están regulados 

es brindar una respuesta fácil para la complejidad de la controversia. Sin 

embargo, esta crítica es más académica que legal (por cuanto la razón de 

fondo es válida), y por ello no implica una infracción en el deber de 

motivación debida.  

 

El TSC, a diferencia del CCAH, no pretende interpretar el Contrato de 

Suministro sino dar, como es su competencia, un alcance general de cómo 

deben entenderse las disposiciones de la LCE a la luz de la controversia. 

Además, analiza de mejor manera las alegaciones de ambas partes y llega 
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a una conclusión correcta.  

 

En efecto, lo más rescatable de la fundamentación desarrollada por el TSC 

es el análisis de las transferencias que realizan los generadores a los 

distribuidores. Es decir, a título de qué se realizan los retiros dentro y fuera 

de los máximos establecidos en el Contrato de Suministro.  

 

En este punto, es importante reincidir brevemente en lo que señalan 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 energía debe ser considerada como 

venta, incluso si excede los máximos comprometidos por el Contrato de 

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

 

Para graficar de manera sencilla el caso, podríamos hacer un símil con los 

contratos de arrendamiento. Imaginemos a la persona X, que celebra un 

contrato de arrendamiento con la persona Y por un año, y pactan que se 

cobrará una penalidad por cada día que el arrendatario no devuelve el bien 

luego del vencimiento del contrato. Ciertamente, la no devolución 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 

estará sujeta a las penalidades pactadas, en una situación que la persona 

X no puede controlar y que ciertamente es desfavorable para ella. No 

podría considerarse que el plazo del arrendamiento sigue corriendo, porque 

ese plazo ha vencido, y las partes se encuentran en una situación de 

incumplimiento, sometiéndose a las reglas de esa etapa. 

 

En similar sentido, Electroperú se ha comprometido a suministrar 420 MW 

de potencia y su energía asociada como máximo. Esa es la voluntad de las 

partes y esa es la venta que se acordó. En términos civiles, cualquier 

contrato, incluyendo los de compra venta, requieren de la voluntad de las 

partes para efectuarlo. La voluntad de Electroperú fue suministrar la 

energía asociada a 420 MW porque, además, debe respetar su capacidad 

garantizada, en cumplimiento del artículo 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 Electroperú no tiene 

la voluntad de vender esos excesos, menos aún a sola discreción 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 contraprestación por el suministro regular) sería premiar 

a Luz del Sur por su incumplimiento, y obligar al Electroperú a suministrar 

energía incluso por encima de su capacidad instalada, algo que escapa de 

cualquier razonamiento lógico y legal. 

 

Una interpretación contraria a la descrita podría afectar la libre contratación, 

y específicamente la libertad contractual. El Tribunal Constitucional ha 

señalado en reiterada jurisprudencia92 que este derecho “se fundamenta en 

el principio de autonomía de la voluntad”. Además, señala el Tribunal, que 

la libertad contractual: 

 
[T]ambién conocida como libertad de configuración interna, (…) es la facultad para 

decidir, de común acuerdo, el contenido del contrato. (…) El contenido mínimo o 

esencial del derecho a la libre contratación (…) está constituido por las siguientes 

garantías: 

• Autodeterminación para decidir la celebración de un contrato, así como la 

potestad de elegir al co celebrante.  

• Autodeterminación para decidir, de común acuerdo [entiéndase: por común 
consentimiento], la materia objeto de regulación contractual [énfasis 

agregado] (2010). 

 

Como señala dicho colegiado, para garantizar el contenido mínimo del 

derecho a la libre contratación se debe determinar de común acuerdo, los 

términos contractuales. En el Caso, las partes han acordado el suministro 

de una determinada cantidad de energía, y en caso de incumplimiento a 

esa cantidad, ambas acordaron que la penalidad a reembolsarse sería 

costo marginal de corto plazo. En tal sentido, el pago por el exceso por un 

monto distinto al pactado afectaría el derecho a la libertad contractual, 

porque esas condiciones no fueron pactadas de común acuerdo, y tampoco 

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

extremos sean desestimadas. 

 

Un último punto controvertido que fue desarrollado por ambas empresas, 

pero no por los órganos resolutivos fue la aplicación -o no aplicación- del 

Decreto de Urgencia N° 7-2004. Este Decreto de Urgencia establecía en su 

artículo 1, lo siguiente:  

 
Los retiros de potencia y energía destinados a atender el Servicio Público de 

Electricidad sin contratos de suministro de electricidad que los respalden, que se 

produzcan durante los meses de julio a diciembre de 2004, serán atribuidos por el 

COES a todas las empresas generadoras cuyas acciones son de propiedad de y/o 

administradas por FONAFE, en proporción directa a su potencia firme en el mes 

correspondiente. Las referidas empresas generadoras facturarán a las empresas 

distribuidoras los mencionados retiros a los Precios de Barra fijados por el OSINERG. 

La presente norma será de aplicación únicamente a los retiros de potencia y energía del 

SEIN efectuados por las empresas distribuidoras destinados a atender el Servicio 

Público de Electricidad, que hayan sido realizados sin amparo de un contrato 
vigente a la fecha de publicación 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 energía se 

realicen sin que el distribuidor cuente con ningún contrato vigente con algún 

generador a quien se le pueda imputar los retiros de energía de dicho 

distribuidor. Sin embargo, tal situación no se presenta en el Caso, dado que 

Luz del Sur mantenía a la fecha de la entrada en vigencia del Decreto de 

Urgencia, un contrato de suministro con Electroperú.  

 

Como se desarrolló ampliamente en los párrafos precedentes, el Contrato 

de Suministro regulaba las cantidades de potencia y energía que 

Electroperú debía suministrar a Luz del Sur para el Servicio Público de 

Electricidad, y contemplaba también la tarifa regulada que esta última debía 

pagar. Adicionalmente, el Contrato de Suministro reguló la penalidad que 

debía efectuar el Distribuidor en caso este retire mayores cantidades de 

energía que la contratada.  

 

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

 
92 Sentencias recaídas en los expedientes 1405-2010-PAC/TC, 26-2008-PI/TC, 28-2008-PI/TC, 7339-2006-PA/TC, 11-
2004-AI/TC y sus sentencias acumuladas.  
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aspectos que el Decreto de Urgencia 7-2004 pretendía regular, no 

corresponde que dicha norma se aplique a este Caso. Este análisis 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 conclusión, podemos señalar entonces que el pago por los excesos de 

consumo no está sujetos al tope máximo de la Tarifa en Barra aun cuando la 

energía retirada sea destinada al Servicio Público de Electricidad. Por lo tanto, el 

monto de contraprestación por el exceso de la energía retirada por Luz del Sur 

debía 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 jurídico es la competencia del OSINERGMIN para conocer el 

fondo del asunto. De acuerdo con la postura de Electroperú, el Regulador no habría 

tenido la competencia para resolver la controversia debido a que la normativa 

vigente al momento de la suscripción del Contrato de Suministro no le otorgaba 

dicha competencia93.  

 

Además, el Generador indicó 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 concesión, pero que 

la controversia entre el Generador y el Distribuidor es netamente contractual94.  

 

En tal sentido, a criterio de Electroperú, la controversia debería ser solucionada a 

través de la cláusula arbitral establecida en el Contrato de Suministro, en virtud del 

artículo 62 de la Constitución.  

  

Tanto Luz del Sur como los órganos resolutivos de OSINERGMIN (el CCAH y el 

TSC) consideraron lo contrario. Según ambos, el OSINERGMIN sí era competente 

para conocer la controversia, la cual no podría ser sometida a un arbitraje por no 

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

  

 

 
93 Numeral 5 en la página 3 del escrito de excepciones y absolución de traslado presentado por Electroperú (folio 266 
del cuaderno principal). 
94 Numeral 9 en las páginas 3 y 4 del escrito de excepciones y absolución de traslado presentado por Electroperú 
(folios 266 y 265 del cuaderno principal). 
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3.3.1. La función de solución de controversias 
 

La función de solución de controversias de OSINERGMIN no proviene de 

su Ley de Creación del OSINERGMIN sino de la Ley Marco de los 

Organismos Reguladores. De acuerdo con el literal e) del artículo 3.1 de 

esta última norma, la función de solución de controversias de los 

organismos reguladores “comprende la facultad de conciliar intereses 

contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ámbito 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 Danós (2004: 76) y Tassano (2008: 250), la función de 

solución de controversias fue establecida como una respuesta al proceso 

de privatización 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 debían ser técnicos y ágiles. 

Una característica fundamental de los órganos que resuelven las 

controversias -y que cobra relevancia en el caso- es su actuación 

independiente respecto del mismo Regulador.  

 

Ahora bien, debemos precisar que la competencia de solución de 

controversias que ostentan los organismos reguladores no constituye una 

potestad jurisdiccional sino una administrativa. Ello, porque de acuerdo con 

el artículo 138 de la Constitución Política del Perú, la administración de 

justicia la ejerce únicamente el Poder Judicial95. 

 

Vargas sostiene, en relación con la función de solución de controversias, 

que: 

 
En el Perú, (…) 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 Administración-administrado, sino a dos 

administrados que buscan dirimir un conflicto; (2) su materia está vinculada al ámbito de 

competencia de los Organismos Reguladores, que se desenvuelven en el campo del 

Derecho Público; y (3) existen órganos resolutivos independientes creados para tramitar 

estos procedimientos (2019: 104). 

 
95 Sin perjuicio de que el Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia ha reconocido, por ejemplo, la función 
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 Solución de Controversias.  

 

Según el artículo 1 del Reglamento General del OSINERGMIN, el 

Regulador tenía competencia para “supervisar y fiscalizar a las Entidades 

del Sector Energía velando por la calidad, seguridad y eficiencia del servicio 

y/o productos brindados a los usuarios en general y cautelando la 

adecuada conservación del medio ambiente”96. 

 

En el marco de la función supervisora, el Reglamento General del 

OSINERGMIN señala que esta entidad supervisa el “cumplimiento de las 

disposiciones normativas y/o reguladoras, dictadas por OSINERG en el 

ejercicio de sus funciones”97. Por otro lado, en el marco de la función de 

fiscalización, 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 concesión, así como las disposiciones reguladoras y/o 

normativas dictadas por OSINERG”98. 

 

Ahora bien, la función específica de solución de controversias se encuentra 

establecida en el Capítulo V del Reglamento General del OSINERGMIN. 

Esta función, de acuerdo con el artículo 44, comprende lo siguiente: 

 
Artículo 44.- Función de Solución de Controversias 

La función de solución de controversias autoriza a los órganos competentes de 

OSINERG, a resolver en la vía administrativa los conflictos y las controversias que, 

dentro del ámbito de su competencia, surjan tanto entre las Entidades, entre estas y los 

Usuarios Libres y entre estos. (…) 

La función de resolver controversias sobre las materias que son de competencia 

exclusiva de OSINERG, comprende además la facultad de este Organismo, de conciliar 

intereses contrapuestos sobre dichas materias. 

 

 
96 Las competencias vinculadas a la supervisión y fiscalización ambiental de OSINERGMIN fueron dejadas sin efecto 
en el Reglamento General de OSINERGMIN, mediante Decreto Supremo N° 103-2013-PCM. Este decreto supremo se 
dictó en concordancia con la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluación y Fiscalización Ambiental que 
dispuso la transferencia de las funciones de evaluación, supervisión, fiscalización, control y sanción en materia 
ambiental al Organismo de Evaluación y Fiscalización Ambiental – OEFA. 
97 Literal b. del artículo 34 del Reglamento General de OSINERGMIN. 
98 Artículo 36 del Reglamento General de OSINERGMIN. 
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De manera específica, el literal c) del artículo 46 del Reglamento General 

del OSINERGMIN señala que el Regulador es competente para conocer en 

vía 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, regulatorios, normativos o derivados del servicio o 

derivados de los contratos de concesión; sujetos a supervisión, regulación 

y/o fiscalización 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 actuación, así 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 

señala en el literal b) del artículo 3 que estas entidades gozan de la función 

reguladora, que “comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios 

bajo su ámbito”. 

 

Por otro lado, el artículo 23 del Reglamento General del OSINERGMIN 

establece que el OSINERGMIN puede emitir disposiciones vinculadas a los 

“sistemas tarifarios o regulatorios o, mecanismos para su aplicación” en 

“ejercicio de su función normativa”. Posteriormente, el Capitulo II del mismo 

reglamento desarrolla la función reguladora como la “facultad de fijar tarifas 

del servicio público de electricidad (…)” y como alcance de dicha función se 

señala expresamente que está sujeta las “tarifas en barras del subsector 

electricidad”.  

 

Siendo ello así, considerando que la regulación tarifaría es parte de la 

función regulatoria del OSINERGMIN, esta entidad es plenamente 

competente para conocer el caso, conforme desarrollaremos más adelante. 

 

En lo que corresponde al Reglamento de Solución de Controversias, el 

artículo 4 de la norma mencionada establece que el procedimiento en 

primera instancia (ante el CCAH) y en segunda (ante el TSC) constituye vía 

administrativa previa a la impugnación en sede judicial. El Reglamento de 

Solución de Controversias le otorga exclusividad de competencia a los 

órganos de OSINERGMIN. Esta disposición ya estaba establecida en el 

artículo 47 del Reglamento General de OSINERGMIN, que señala lo 
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siguiente:  

 
Artículo 47.- Vía Administrativa Previa e Inicio del Procedimiento 

La vía 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 solución de las controversias se inicia a solicitud 

de parte. Excepcionalmente, OSINERG podrá 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, según las funciones asignadas a OSINERG. [énfasis 

agregado]. 

 

En ese sentido, las empresas vinculadas al sector eléctrico debían acudir al 

mecanismo de solución de controversias antes de un proceso jurisdiccional 

cuando la materia controversial se encuentre dentro del ámbito de 

competencia del Regulador.  

 

3.3.2. Posición y crítica de los alegatos de las empresas y de las 
resoluciones del OSINERGMIN 

 

Como hemos descrito, Electroperú sostenía que las partes habían decidido 

libremente someter a arbitraje toda controversia que no pueda ser 

solucionada en la etapa de trato directo. Además, el Generador sostenía 

que el Regulador carecía 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 Solución de Controversias. 

 

Como señalamos 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 concesión. En tal sentido, las partes de un contrato vinculado 

al suministro de energía para el Servicio Público de Electricidad no podrían 

someter a arbitraje las controversias que versen sobre las materias antes 

señaladas, pues el OSINERGMIN tiene competencia exclusiva para 

conocer dichas controversias de acuerdo con el segundo párrafo del 

artículo 44 del Reglamento General del OSINERGMIN.  
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a. Aplicabilidad de la cláusula arbitral 
 

Electroperú alegó que la Cláusula 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 según las reglas 

establecidas en el Contrato de Suministro.  

 

No compartimos la posición en este extremo, debido a que lo que se solicita 

al OSINERGMIN no es el cumplimiento de una obligación contractual sino 

la solución de una controversia en base a disposiciones normativas que 

regulan el sector eléctrico, y específicamente, 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 podría haber surgido 

no mediante un contrato sino por ejemplo mediante correos electrónicos, 

comunicaciones, oficios, u otros medios y frente a una discrepancia 

vinculada con aspectos técnicos, regulatorios, normativos o vinculados a 

contratos de concesión, el Regulador tendría competencia exclusiva para 

solucionarlos. 

 

Considero que esa fue la línea que siguió el TSC al emitir la resolución de 

segunda instancia que puso fin al procedimiento trilateral. Esta resolución 

no pretendió interpretar el Contrato o las obligaciones que de él emanan a 

las partes, sino únicamente pronunciarse sobre la controversia presentada. 

Distinta situación sucedió en la resolución de primera instancia, cuando 

señala que “a efectos de solucionar el conflicto suscitado entre las partes, 

[el CCAH] debe interpretar el Contrato de Suministro de Electricidad entre 

Electroperú y Luz del Sur (…)”. 

 

Lo anterior sí representa un exceso a las competencias que las normas han 

asignado a los reguladores y, de manera específica, al OSINERGMIN. La 

interpretación 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, será 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 

únicamente para solucionar las controversias que surjan entre ellos, cuando 

estas estén vinculadas a las materias señaladas. Si durante la ejecución de 

los contratos surge una controversia que esté comprendida en las materias, 

el OSINERGMIN tendrá competencia de señalar cómo es que debe 

resolverse la controversia. No podrá, entonces, determinar 

responsabilidades, asignar indemnizaciones ni establecer obligaciones 

contractuales en sus resoluciones.  

 

Siguiendo la lógica anterior, las resoluciones que emitan los CCAH y el 

TSC no pueden establecer el cumplimiento de obligaciones contractuales99, 

sino que declaran o establecen disposiciones relacionadas a los aspectos 

técnicos, normativos, regulatorios o de los contratos de concesión. 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 resolución, cuando señala que “a los retiros de energía en 

exceso, destinados al Servicio Público de Electricidad, no les resulta de 

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

suscrito entre las partes”.  

 

El TSC no interpretó las disposiciones del Contrato de Suministro, sino que 

emitió reglas generales en base a las normas y regulaciones aplicables, tal 

como corresponde a estos casos. Si bien el TSC actúa de manera 

independiente del OSINERGMIN, como señala Danós (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”100.  

 

Cairampoma define al precedente administrativo como “la fuente de 

 
99  El OSINERGMIN solo tiene competencia para resolver controversias contractuales cuando estas deriven de 
contratos de concesión sujetos a supervisión, regulación y fiscalización por parte del regulador. Ello no sucede en el 
presente caso.  
100 Artículo 9 de la Ley Marco de Organismos Reguladores: 
“Artículo 9.- Del Tribunal de Solución de Controversias 
9.1 Los Organismos Reguladores contarán con un Tribunal de Solución de Controversias como última 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 Administración Pública define los 

criterios vinculantes a supuestos de hecho idénticos, en ejercicio de su 

potestad discrecional; a excepción 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 artículo V y con el artículo 

VI de la LPAG, los precedentes administrativos deben ser debidamente 

publicados. 

 

En tal sentido, la parte resolutiva de la Resolución del TSC N° 5-2005-

TSC/19-2004-TSC-OSINERG tiene una vocación general que constituyó un 

precedente administrativo, como se evidencia a continuación:  

 
SE RESUELVE: 

(…) 

Artículo Tercero. - Establecer que el precio máximo que los generadores pueden 

cobrar a los concesionarios de distribución por la energía, en el caso de ventas 

destinadas al Servicio Público de Electricidad, es la Tarifa en Barra aprobada por el 

OSINERG (…). 

Artículo Cuarto. - Establecer que el precio tope constituido por la tarifa en barra resulta 

de aplicación únicamente a los montos contractualmente establecidos como venta. La 

regulación de los montos adicionales u otros conceptos está sujeto a la autonomía 

privada de las partes intervinientes en el mercado eléctrico.  

Artículo Quinto. - Establecer que por los retiros de energía en exceso de la energía 

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

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

  

Como se señaló, considero que los órganos de solución 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 ejecución 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 está discutiendo si el pago que realiza un agente 

del mercado eléctrico a otro está sujeto o no a las regulaciones tarifarias 

 
 



63 
 

establecidas en la normativa eléctrica. Esta controversia no podría 

someterse a un arbitraje debido a que la versa sobre las normas del sector 

eléctrico, vinculadas al Servicio Público de Electricidad. 

 

La Ley General de Arbitraje, señalaba en su artículo 1 lo siguiente:  

 
Artículo 1.- Disposición general. - Pueden someterse a arbitraje las controversias 

determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre 
disposición, así como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse 

respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podría promoverse; 

excepto: 

(…) 

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del 
Estado, o de personas o entidades de derecho público. [énfasis agregado]. 

 

De manera que para que una controversia pueda ser resuelta en vía 

arbitral, las partes deben tener facultad de libre disposición y ello no 

ocurre en el presente caso. La regulación 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 regulación.  

 

A modo de ejemplo, tenemos que el Organismo Supervisor de Inversión 

Privada en Telecomunicaciones – OSIPTEL ha precisado los supuestos 

que no constituyen materia de libre disposición en el sector de las 

telecomunicaciones. Así, mediante Resolución de Consejo Directivo N° 12-

99-CD/OSIPTEL aprobó las Normas sobre Materias Arbitrables entre 

empresas operadoras de servicios públicos de telecomunicaciones, que 

señala, en su artículo 2, los supuestos que no pueden ser sometidos a 

arbitraje por no constituir materia de libre disposición. El último párrafo de la 

mencionada resolución señala además que “[l]os convenios arbitrales que 

comprendan o pretendan la solución de alguna de las materia[s] referidas 

en los incisos a) al d) anteriores se entenderán como cláusulas de 
sometimiento a las instancias administrativas competentes de 
OSIPTEL únicamente en la parte correspondiente a la materia no 

arbitrable.” [énfasis agregado]. 

 

En este punto, es pertinente referirnos al argumento de Electroperú, según 
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el cual resulta incoherente que el OSINERGMIN se declare competente 

para conocer la controversia pero que al mismo tiempo señale que los 

excesos no están sujetos a la regulación tarifaria. Esa afirmación parte de 

una premisa equivocada, bajo la cual la empresa estatal consideraría que el 

CCAH o el TSC están asumiendo competencias para interpretar el Contrato 

de Suministro. La declaración de competencia del OSINERGMIN no implica 

que esta entidad pueda obligar a una de las partes a cumplir o abstenerse 

de realizar alguna de las disposiciones contractuales. El 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 además que el Regulador 

no tiene potestades jurisdiccionales sino únicamente administrativas. 

 

En suma, la cláusula arbitral es plenamente aplicable cuando la 

controversia no verse sobre aspectos técnicos, normativos, regulatorios o 

de contratos de concesión. Cuando se presente una controversia vinculada 

a esas materias, el OSINERGMIN tiene competencia exclusiva de solución. 

No obstante, el cumplimiento de las obligaciones contractuales no podrá 

ser efectuado mediante un procedimiento trilateral de solución de 

controversias, debido a que la norma no le ha otorgado al Regulador 

competencias vinculadas a aspectos contractuales en general.  

 

Así, el cumplimiento -o incumplimiento- de las obligaciones del Contrato de 

Suministro será competencia del tribunal arbitral en caso no se resuelva la 

controversia en el trato directo. Sin embargo, las controversias respecto a la 

regulación o normatividad de las actividades materia del contrato es 

competencia del OSINERGMIN.  

 

En tal sentido, Luz del Sur debió someter ante el OSINERGMIN la 

controversia vinculada a la regulación de los excesos y, en caso de obtener 

una respuesta favorable, exigir a Electroperú el cumplimiento del criterio del 

Regulador. En caso Electroperú se niegue a cumplir el Contrato de 

Suministro aun con la interpretación del OSINERGMIN, Luz del Sur pudo 
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acudir a un arbitraje por el incumplimiento, sin perjuicio de la 

responsabilidad administrativa de Electroperú que pudiera caber por 

incumplir la normativa sectorial.  

 

En ese supuesto, la controversia ya no sobre la regulación eléctrica sino 

sobre el cumplimiento de una obligación contractual. El tribunal arbitral que 

se habría conformado para esos efectos estaría impedido de optar por un 

criterio distinto al establecido por OSINERGMIN, debido a que la solución 

de la controversia normativa y regulatoria es competencia exclusiva del 

Regulador. 

 

b. Sobre la vigencia en el tiempo de la función de solución de 
controversias 

 
Electroperú ha señalado además que el OSINERGMIN no tiene 

competencia para resolver la controversia debido a que dicha competencia 

fue establecida por normas posteriores a la suscripción del Contrato. En 

efecto, tenemos la siguiente secuencia de hechos: 

 

Gráfico 7: Competencia de solución de controversias del 
OSINERGMIN 
 

 
 

El artículo 62 de la Constitución señala lo siguiente:  

 
Artículo 62. – Libertad de contratar 

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según 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 relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, 

según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley.  
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Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar seguridades. No 

pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere 

el párrafo precedente. 

 

Sin perjuicio de lo señalado en el numeral anterior, de una revisión 

superficial del precepto constitucional, parecería que la postura de 

Electroperú es correcta y por tanto, la controversia debiera ser resuelta a 

través de los mecanismos contractuales. Sin embargo, esa interpretación 

es errada. Para explicar esta postura, primero repasaremos cuatro formas 

de aplicar el artículo 62 al caso en concreto.  

 

Una primera aproximación está vinculada a lo que en Teoría General del 

Derecho se denominan las teorías de los derechos adquiridos o los hechos 

cumplidos.  

 

Nuestro ordenamiento jurídico, a través del artículo 103 de la Constitución 

ha optado por la teoría de los hechos cumplidos, según 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 señalado que “la teoría de los hechos 

cumplidos implica que la ley despliega sus efectos desde el momento en 

que entra en vigor, debiendo ser ‘aplicada a toda situación subsumible en el 

supuesto de hecho; luego no hay razón alguna por la que deba aplicarse la 

antigua ley a las situaciones, aun no extinguidas, nacidas con 

anterioridad’”101.  

 

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia102 han sostenido que el artículo 

62 de la Constitución es una excepción al régimen general de los hechos 

cumplidos.  

 

En ese sentido, bajo una primera interpretación podría considerarse que el 

artículo 62 de la Constitución es una excepción al régimen jurídico de los 

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

 
101 Fundamento 11 de la Sentencia recaída en el expediente N° 2-2006-PI/TC. 
102  A modo de ejemplo podemos mencionar el tercer párrafo del fundamento 35 de la sentencia recaída en el 
Expediente N° 5-2003-AI/TC. 
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No vamos a analizar, en este punto, si el artículo 62 es o no un caso de 

derechos adquiridos103, simplemente se debe considerar que -a efectos de 

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

 

Así, esta primera aproximación le daría la razón a Electroperú, entendiendo 

que las competencias de solución de controversias asignadas al 

OSINERGMIN por la Ley Marco de Organismos Reguladores serán 

aplicables a las relaciones posteriores a la entrada en vigencia de dicha 

norma. En este entendido, la cláusula arbitral sería aplicable, el 

OSINERGMIN no tendría competencia para pronunciarse sobre el fondo del 

asunto y la controversia se vería en el ámbito arbitral. 

 

Una segunda aproximación es la que hizo el CCAH. La resolución que puso 

fin a la primera instancia, citando a Cárdenas (2000: 81), señaló lo 

siguiente:  

 
[A]firmar que la frase “no pueden expedirse leyes ni disposiciones de cualquier clase 

que modifiquen los términos contractuales”, abarca inclusive a las normas de orden 

público, importaría atribuir en el fondo a los contratos en general, el carácter de 

contratos-ley, no obstante, no contarse con la participación directa del Estado, por 

intermedio de alguna de sus entidades, para brindar las correspondientes seguridades y 

garantías.  

 

Además, el CCAH consideró que el artículo 62 de la Constitución debió 

interpretarse de manera restrictiva, limitándose a las normas supletorias. 

De esta forma, se buscó dar una coherencia al sistema normativo, el cual 

aparentemente tendría una contradicción entre el mencionado artículo de la 

Constitución y los artículos III del Título Preliminar y 1355 del Código 

Civil104.  

 
103 Sobre esta discusión, es pertinente señalar simplemente que la doctrina no es uniforme porque mientras autores 
como Rubio (2004: 305) señalan que el artículo 62 es un ejemplo claro de derechos adquiridos, otros autores como 
Morales indican que el artículo 62 debe entenderse:  

“[C]omo una excepción a la teoría de los hechos cumplidos, de forma que si esta teoría postula la 
irretroactividad de las normas, el artículo 62 permite la ultraactividad de las normas vigentes al momento de 
la celebración de un contrato, las cuales lo regirán en tanto éste subsista. Es decir que cada contrato 
“congela” el marco normativo existente al momento de su celebración 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 teoría de los derechos 
adquiridos ya que, como se habrá advertido, negar la teoría de los hechos cumplidos no supone 
afirmar la de los derechos adquiridos. Es posible, como en este caso, exceptuar la teoría de los hechos 
cumplidos, imponiendo la ultraactividad de ciertas normas para el caso de los contratos, sin con ello admitir la 
adquisición de derechos por los particulares” [énfasis agregado] (2004: 283). 

La justificación de Morales es -en esencia- que equiparar el artículo 62 a la teoría de los derechos adquiridos sería 
poner al mismo nivel los “derechos adquiridos” de las “disposiciones contractuales”. 
104 “Título Preliminar  
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La tercera aproximación es la que realizó el TSC, quien realiza una 

interpretación conjunta del artículo 62 y el artículo 58 de la Constitución 

Política del Perú. Este último, señala el TSC, prevé la función reguladora 

del Estado y es el “amparo constitucional a la competencia y funciones de 

los organismos reguladores”.  

 

De esta manera, el TSC brinda cinco argumentos105 según los cuales los 

artículos 62 y 58 con compatibles, que podemos sintetizar de la siguiente 

manera106: 

 

a. La función reguladora del Estado es un límite proporcional a la 

libertad contractual. 

b. La norma que prevé la competencia de solución de controversias del 

OSINERGMIN es de orden público. 

c. La libertad contractual no es absoluta, sino que está sujeta al 

análisis de proporcionalidad. 

d. La compatibilidad de los artículos se evidencia aplicando el principio 

de coherencia normativa.  

e. La competencia también se deriva del principio de jerarquía 

normativa. 

 

Una cuarta aproximación es la que sostienen Amado y Miranda. Estos 

autores analizan el caso específico de los contratos de suministro entre 

generadores y distribuidores y concluyen que a estos contratos no les es 

aplicable la intangibilidad del artículo 62 de la Constitución debido a que se 

encuentra bajo el ámbito del Derecho Público (2000: 257-258). Ello, en 

razón de que dichos contratos se encuentran regulados en el literal b) del 

artículo 34 y en el artículo 31 de la Ley de Concesiones Eléctricas. En base 

a ello, señalan los autores: 

 

 
(…) 
Artículo III.- La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. No tiene fuerza ni 
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitución Política del Perú”. 
“Artículo 1355.- La ley, por consideraciones de interés social, público o ético, puede imponer reglas o establecer 
limitaciones al contenido de los contratos”. 
105  Considero que el TSC pudo tomar en cuenta de manera amplia tres sentencias emitidas por el Tribunal 
Constitucional vinculadas a la prestación de servicios públicos y los límites al artículo 62. Nos referimos a las 
sentencias recaídas en los expedientes N° 5-2003-AI/TC de octubre de 2003, 8-2003-AI/TC de noviembre de 2003 y 
34-2004-PI/TC de febrero de 2005. 
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[P]or ejemplo, en relación con el límite de potencia en el suministro eléctrico materia de 

los contratos celebrado entre los concesionarios (…), debe tenerse presente que el 

artículo 2 de la LCE denomina “Servicio Público de Electricidad” al “suministro regular de 

energía para uso colectivo, hasta los límites de potencia que serán fijados de acuerdo a 

lo que establezca el Reglamento”, estableciendo, además, que se trata de servicios de 

“utilidad pública”.  

(…) 

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 prestación del servicio 

público y que se encuentra sometido al derecho público.  

En este sentido, es nuestra opinión que las disposiciones de los contratos celebrados 

entre concesionarios (…) referentes al Servicio Público de Electricidad se encuentran 

reguladas por el derecho público y, por tanto, les son aplicables las normas de derecho 

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

Tanto la primera como la segunda interpretación 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-AI/TC, 50-2004-AI/TC, 51-2004-

AI/TC, 4-2005-AI/TC, 7-2005-AI/TC, 9-2005-AI/TC y 1091-2002-HC/TC 

reconocen el principio de unidad de la Constitución, según el cual se debe 

considerar a la Constitución como un ordenamiento en sí mismo y no como 

una norma en singular. La pluralidad de las disposiciones forma, en 

palabras del Tribunal, una unidad de conjunto y sentido. Añade el Tribunal 

que deben evitarse todas aquellas interpretaciones que generen 

superposiciones de normas, normas contradictorias o redundantes107. 

 

Si bien la literalidad del artículo 62 indica que las leyes no pueden modificar 

aspectos contractuales, una lectura conjunta de la Constitución permite ver 

que existen otros criterios que también deben ser analizados. En ese 

sentido, Landa señala que “si la modificación [de ciertos aspectos 

contractuales] supone que el objeto del contrato o determinadas 

disposiciones son o se convierten en contrarias al orden público 

constitucional, sería posible objetarlas a través de una nueva norma legal, 

siempre y cuando ella responda a criterios de razonabilidad y 

proporcionalidad en la aplicación de la doctrina de los hechos cumplidos” 

(2014: 315). Como señalamos líneas arriba, la razón por la que se 

 
106 Los argumentos son extraídos de la Resolución del TSC N° 5-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG que resuelve en 
segunda instancia la reclamación presentada por Luz del Sur y las correspondientes apelaciones. 
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determinó la competencia de solución de controversias es el proceso de 

privatización y concesiones otorgadas a privados para la prestación de un 

servicio público, por lo que la norma que otorga estas competencias cumple 

con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad.  

 

En segundo lugar, la interpretación realizada por el CCAH desvirtúa y le 

quita el contenido al artículo 62 de la Constitución, por lo que tampoco 

debería ser amparada. Interpretar que para la aplicación de dicho artículo, y 

por tanto para la intangibilidad de los contratos, es necesaria la suscripción 

de un contrato-ley implica desconocer por completo el principio de pacta 

sunt servanda reconocido constitucionalmente para los contratos 

privados108.  

 

Por otro lado, la santidad de los contratos establecido en el artículo 62 de la 

Constitución no es aplicable únicamente para normas dispositivas o 

supletorias, debido a que estas, al ser aplicable únicamente en caso las 

partes estén de acuerdo, nunca podrían afectar a los contratos, exista o no 

el mandato constitucional. Escobar y Cabieses, sobre el particular, 

consideran que “[c]omo quiera que las normas dispositivas no pueden per 

se alterar o modificar un pacto contractual, es obvio que el impedimento 

establecido en el artículo 62 de la Constitución solo puede tener como 

referente a las normas imperativas. (…). Sostener que las normas 

imperativas pueden seguir modificando el contenido de contratos en 

ejecución implica desconocer tanto el sustento político del artículo 62 de la 

Constitución 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 podría modificar los términos de un contrato 

pactado válidamente antes de la publicación de esa. El CCAH, además, 

parece forzar una interpretación, a fin de mantener vigentes artículos del 

Código Civil que estuvieron inspirados en un régimen de aplicación de 

 
107  El desarrollo de los principios de interpretación constitucional y la recopilación de jurisprudencia han sido 
desarrollados ampliamente por Castillo (2009: 223-236). 
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normas en el tiempo distinto al de la Constitución de 1993.  

 

Ahora bien, los criterios establecidos en la tercera y cuarta forma de 

interpretar el artículo 62 y aplicarlo al caso concreto son más acertados. 

Como señalamos antes, los principios de interpretación constitucional no 

permiten una lectura aislada y absoluta de las normas de la Constitución. 

En ese sentido, el artículo 62 debe interpretarse de manera concordante no 

solo con los artículos 58 y 103 del mismo texto normativo, sino también con 

el numeral 14 del artículo 2. Según este, toda persona tiene derecho a 

“contratar con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de 
orden público”.  

 

Espinoza sostiene que “se entiende por orden público a los principios de 

orden superior, que constituyen nuestra organización política y social dentro 

de la cual son esenciales. (…) el orden público está compuesto por 

principios (no solo jurídicos, sino sociales, económicos, morales, entre 

otros) sobre los cuales se basa la organización y estructura de la sociedad” 

(2002: 304). Es en ese marco que el TSC sostiene con buen criterio que la 

función de los reguladores está orientada a finalidades legítimas y sus 

competencias han sido asignadas por normas de orden público.  

 

El Tribunal Constitucional mediante la Sentencia recaída en el Expediente 

N° 3283-2003-AA/TC, de manera previa a la emisión de las resoluciones 

del CCAH y del TSC, ha definido al orden público como:  

 
[E]l conjunto de valores, principios, pautas de comportamiento político, económico y 

cultural en sentido lato, cuyo propósito es la conservación y adecuado desenvolvimiento 

de la vida coexistencial. En tal sentido, consolida la pluralidad de creencias, intereses y 

prácticas comunitarias orientadas hacia un mismo fin: la realización social de los 

miembros de un Estado. El orden público alude a lo básico y fundamental para la 
vida en comunidad, razón por la cual constituye en el basamento para la 
organización y estructuración 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 específico de la defensa de los 

valores como la paz o de principios como la seguridad, se evite la consumación de actos 

que puedan producir perturbaciones o conflictos. De allí que en resguardo del 

denominado orden material – elemento conformante del orden público- el Estado 

 
108  Señalan Amado y Miranda (2000), “(…) la cláusula pacta sunt servanda contenida en el artículo 62 de la 
Constitución que “garantiza la santidad del contrato” es una norma de derecho privado que, por ser claramente 
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procure la verificación de conductas que coadyuven al sostenimiento de la tranquilidad 

pública, el sosiego ciudadano, etc. 109 [énfasis agregado].  

 

En efecto, el desarrollo de la LCE y la naturaleza del Servicio Público 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 establecía una competencia de solución 

de controversias-, sí resaltan la importancia del Servicio Público de 

Electricidad y el especial interés por parte del Estado de su regulación. 

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

 

Siendo ello así, al enmarcarse el contrato en el ámbito de un servicio 

fundamental para la sociedad y que ha sido priorizado por el Estado en sus 

políticas públicas, no podría 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 públicos. Ello, 

porque detrás de estos últimos no se consideran prestaciones ni 

obligaciones que el Estado ha considerado fundamentales para la 

sociedad110.  

 

La Constitución otorga a los servicios públicos especial relevancia en 

nuestro ordenamiento jurídico. El artículo 58 establece que el Estado actúa 

en los servicios públicos y en la infraestructura. La norma suprema, 

además, otorga facultades constitucionales a miembros del poder 

legislativo y a la Defensoría del Pueblo para supervisar la prestación 

adecuada de los servicios públicos. Además, asigna al Poder Ejecutivo, así 

como a los gobiernos regionales y locales, activa participación en la 

prestación de dichos servicios. 

 

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

de los servicios públicos en la sociedad. Así, los fundamentos 34 y 

 
incompatible con la naturaleza de los contratos regulados por el derecho público, no les resulta aplicable.” 
109 Fundamentos 28 y 29. 
110 Rubio señala sobre el particular que: 

“[E]l texto del artículo 62 de la Constitución establece que los contratos están protegidos por la teoría 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 
Constitución vincula de manera indesligable al [inciso 14 del] artículo 2. Consecuentemente, que ningún 
contrato puede ir contra norma de interés general o de orden público 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 deberá demostrar la 
razonabilidad y proporcionalidad de tales modificaciones” (2013: 52).  
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siguientes de la Sentencia recaída en el expediente N° 34-2004-PI/TC 

señalan que los servicios públicos son “sectores esenciales y de necesidad 

básica para la población y el progreso social de la nación; de manera que 

no pueden quedar expuestos aisladamente a los riesgos del mercado, 

haciéndose menos gravosa una intervención estatal sustentada en estos 

fines, en la medida, claro está, que sea adecuada y objetiva” [énfasis 

agregado]. Si bien este criterio fue expuesto de manera posterior a la 

emisión de la resolución del CCAH, la sentencia fue publicada antes de la 

resolución del TSC, por lo que dicho colegiado tenía 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 Público de Electricidad, luego de los procesos de 

privatización y concesiones. Sostener lo contrario podría implicar la 

sujeción de la prestación de un servicio público a un tribunal arbitral 

privado. 

 

En base a lo anterior, podemos concluir que la competencia del OSINERGMIN para 

resolver la controversia entre Electroperú y Luz del Sur es plenamente válida en razón 

de la materia controvertida, dado que versa sobre aspectos regulatorios y normativos y 

que la función de solución de controversias es aplicable aun cuando fue establecida 

luego de suscrito el contrato, debido a que resulta de orden público. Siendo ello así, 

una interpretación conjunta de las disposiciones constitucionales, y específicamente 

de los artículos 2.14, 58 y 103 de la Constitución, permite notar que la santidad de los 

contratos establecida en el artículo 62 es relativa cuando las modificaciones realizadas 

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

1. 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 están establecidas en 

el Reglamento de Solución de Controversias y solo de manera supletoria se 

aplicarán las reglas generales de la LPAG. 

 

2. Las principales actuaciones procedimentales de las partes corresponden a las 

reglas establecidas en las mencionadas normas. Sobre los aspectos 

incidentales del procedimiento debemos señalar lo siguiente: 

 

• La medida cautelar solicita por Luz del Sur para que Electroperú cobre 

únicamente la Tarifa en Barra mientras dure el procedimiento debió ser 

desestimada en ambas instancias, debido a que no se demostró el grave e 

irreparable perjuicio que provocaría la tramitación del procedimiento. 

• Si bien los informes orales permiten la exposición de los argumentos, el 

impedimento para realizarlas en el procedimiento cautelar no afectó el 

debido procedimiento debido a que respondió a razones objetivas y 

razonables.  

• La solicitud de abstención de Electroperú era improcedente debido a que el 

CCAH no manifestó su parecer respecto al tema de fondo, sino que 

describió en condicional los hechos controvertidos.  

• No correspondía la suspensión o paralización del procedimiento porque la 

disposición judicial no requería una acción o abstención de parte del 

Regulador.  

 

3. Las partes como los órganos resolutivos cumplieron, de manera general, con 

las reglas y normas administrativas establecidas para estos efectos. No se 

evidencian irregularidades ni vicios. 

 

4. En lo que respecta al segundo problema, vinculado al tope en el cobro por los 

excesos de energía retirados por Luz del Sur, podemos señalar en primer lugar 

que los generadores pueden comprometerse hasta el límite de su capacidad 

garantizada (potencia física y la potencia adicional contratada a otros 

generadores) y tienen la potestad de decidir si venden o no venden energía a 

los distribuidores.  
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5. Si bien ambas argumentaciones (de Electroperú y Luz del Sur) resultan 

razonables, la decisión del CCAH y TSC fue correcta al determinar que el pago 

por el retiro en exceso no se encontraba regulado y, por tanto, que podía ser 

libremente pactado por las partes.  

 

6. Electroperú no debía 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 regulada en este caso, y es 

el Distribuidor el responsable de garantizar la continuidad del Servicio Público 

de Electricidad. Por tanto, es este último quien debe asumir los riesgos de la 

operación. 

 

7. Además, los retiros en exceso que realice Luz del Sur no deben ser tomados 

como venta porque no hubo consentimiento o intención de Electroperú para 

que dichos retiros se configuren como tal. Las partes acordaron claramente 

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

 

8. La argumentación de Luz del Sur es incongruente porque pretende pagar un 

monto menor a la Tarifa en Barra como penalidad por incumplimiento, aun 

cuando la prestación ordinaria sería retribuida con montos incluso superiores. 

Por otro lado, desincentivaría por completo a los generadores de contratar con 

distribuidores para el suministro de energía destinado al Servicio Público de 

Electricidad.  

 

9. Lo anterior no implica que los distribuidores deban siempre asumir los costos 

excesivos de condiciones imprevisibles, pues deberá ser el Estado quien corrija 

normativamente la situación en beneficio de los consumidores y del interés 

público (a través de normas especiales o la corrección de los precios regulados 

reflejando los costos marginales de suministro). Sin embargo, mientras ello no 

ocurra, los distribuidores deberán asumir los riesgos y costos de la operación 

por ser los obligados a prestar el servicio público.  

 

10. Las resoluciones del OSINERGMIN, si bien concluyen en una decisión 

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

embargo, no llegan a ser inválidas por defectos en la motivación.  
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11. El Decreto de Urgencia N° 7-2004 no era aplicable por cuando su ámbito de 

aplicación excluía expresamente supuestos como los del presente Caso. 

 

12. 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 debían acudir al mecanismo de 

solución de controversias antes del proceso jurisdiccional cuando la materia 

controversial se encuentre dentro de la competencia del Regulador.  

 

13. Lo que se solicitó al OSINERGMIN no es el cumplimiento de una obligación 

contractual sino la solución 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.  

 

14. La cláusula arbitral no es aplicable porque la controversia versa sobre aspectos 

técnicos, normativos y regulatorios.  

 

15. Debido a que el Contrato de Suministro se enmarca en el ámbito de un servicio 

fundamental para la sociedad, y que ha sido priorizado por el Estado en sus 

políticas públicas, no podría considerarse que los contratos de suministro 

gozan de la misma santidad que los contratos privados porque detrás de estos 

últimos no existen prestaciones calificadas como imprescindibles.  

 

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

válida debido a que la materia controvertida es de orden público. 
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VI. Anexos 
 

Anexo 1 – Definiciones 
 

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

1. Caso 
 

Expediente N° 19-2004-TSC-OSINERGMIN, el cual resuelve una 
controversia entre Electroperú y Luz del Sur vinculada a la regulación 
tarifaria de los excesos de potencia y energía contratada cuando dichos 
excesos estén destinados al Servicio Público de Electricidad. 

 
2. CCAH  

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

 
3. Constitución 

 
Constitución Política del Perú del año 1993. 
 

4. Contrato de Suministro   
 

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

5. Electroperú, EP o el Generador  
  

Electroperú 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 Creación del OSINERGMIN  
 

Ley N° 26734, Ley de Creación del Organismo Supervisor de la 
Inversión en Energía – 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 
Inversión Privada en los Servicios Públicos, publicada el 29 de julio de 
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2002. 
 

10. LPAG  
  

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.  
 

11. 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. 
 

12. OSINERGMIN o el Regulador 
 

Organismo Supervisor de la Inversión Privada en Energía. Para efectos 
de este informe se denominará OSINERGMIN, aun cuando al momento 
de los hechos del Caso, la denominación era oficial era OSINERG. 
 

13. 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. 
 

14. Reglamento de Solución de Controversias   
  

Resolución de Consejo Directivo N° 826-2002-OSINERG/OS-CD que 
aprueba el Reglamento de Solución de Controversias del Organismo 
Supervisor de la Inversión Privada en Energía – OSINERG. 

 
15. Reglamento General del OSINERGMIN  

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

 
16. Servicio Público de Electricidad 

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

 
17. Tarifa en Barra 

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

18. TSC 
  

Tribunal de Solución de Controversias que, de acuerdo con el 
Reglamento de Solución de Controversias de OSINERGMIN resuelve 
en segunda y última 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 artículo 90 del Reglamento de la Facultad de Derecho, se adjunta los 
documentos más relevantes del Caso, que podrán ser encontrados también en el 
siguiente enlace: 
 
https://drive.google.com/drive/folders/1aXU-
udwv1MZIIgZ20jB4atXRRakC5q2l?usp=sharing 
 
Los siguientes documentos: 
 

1. Contrato de suministro suscrito entre Luz del Sur S.A.A. y Electroperú S.A. 
2. Escrito de reclamación presentado por Luz del Sur S.A.A. 
3. Escrito de contestación y formulación de excepciones de Electroperú S.A. 
4. Resolución N° 8-2004-OS/CC-20 que resuelve en primera instancia el 

procedimiento. 
5. Apelación presentada por Luz del Sur S.A.A. contra la Resolución N° 8-2004-

OS/CC-20. 
6. Apelación presentada por Electroperú S.A. contra la Resolución N° 8-2004-

OS/CC-20. 
7. Resolución N° 5-2005-TSC-TSC/19-2004-TSC que resuelve en segunda 

instancia el procedimiento.  
8. Resolución N° 1-2004-OS/CC-20-MC que otorga la medida cautelar solicitada 

por Luz del Sur.  
9. Resolución N° 1-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG que resuelve la apelación 

presentada por Electroperú y deja sin efecto la medida cautelar concedida por 
el CCAH. 

 

https://drive.google.com/drive/folders/1aXU-udwv1MZIIgZ20jB4atXRRakC5q2l?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/1aXU-udwv1MZIIgZ20jB4atXRRakC5q2l?usp=sharing
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