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RESUMEN 
 
 

El presente informe jurídico analizará la controversia generada entre la empresa LUZ 

DEL SUR S.A.A., contra la empresa ELECTROPERU S.A., respecto a la 

determinación del precio tope aplicable a los excesos de energía contratada y 

destinadas al servicio público de electricidad (regulación tarifaria), ello en atención  

al CONTRATO DE SUMINISTRO PARA EL SERVICIO PÚBLICO DE 

ELECTRICIDAD, suscrito el 16 de mayo de 1997. Pues bien, en el citado 

expediente, LUZ DEL SUR S.A.A., en su calidad de empresa distribuidora de 

energía, alega que los excesos de retiro de la energía contratada, al ser destinadas al 

servicio público deben de ser facturados a Tarifa en Barra, argumento que es 

rechazado por la empresa generadora, esto es ELECTROPERU S.A., razón por la 

cual LUZ DEL SUR S.A.A., presenta una reclamación ante el OSINERG 

(actualmente, OSINERGMIN), pese a que existía una cláusula arbitral de solución de 

controversias acordadas por ambas partes; motivo por el cual se analizará el 

procedimiento y la competencia del Tribunal Administrativo del OSINERG para 

conocer y resolver la controversia; adicionalmente a ello, se analizará el alcance del 

servicio público de electricidad, bajo la relevancia de la aplicación de las Tarifas 

Reguladas en los Contratos de Concesiones Eléctricas, específicamente en aquellos 

donde la empresa prestadora de energía se ve en la necesidad de “excederse” en los 

términos del contrato con la finalidad de poder cumplir con la prestación del servicio 

público de electricidad; asimismo, se analizará la responsabilidad de la empresa 

distribuidora ante dicho incumplimiento, bajo la perspectiva de la responsabilidad 

extra contractual, al excederse en los retiros de la energía contratada y, finalmente 

brevemente se analizará el actuar de LUZ DEL SUR S.A.A., bajo la Teoría de los 

Actos Propios. 
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ABSTRACT 

This legal report will analyze the controversy generated between LUZ DEL SUR S.A.A. and 

ELECTROPERÚ S.A., regarding the determination of the ceiling price applicable to the excess of 

contracted energy destined to the public electricity service (tariff regulation), in accordance with the 

SUPPLY CONTRACT FOR THE PUBLIC ELECTRICITY SERVICE, signed on May 16, 1997. In the 

aforementioned case, LUZ DEL SUR S.A.A., in its capacity as energy distribution company, alleges 

that the excess withdrawal of contracted energy, since it is destined to public service, should be billed 

at the Bar Rate, an argument that is rejected by the generating company, ELECTROPERÚ S.A., for 

which reason LUZ DEL SUR S.A.A.A. filed a claim before the OSINERG (currently, OSINERGMIN), 

despite the existence of an arbitration clause for dispute resolution agreed by both parties; for this 

reason, the procedure and competence of the Administrative Court of OSINERG to hear and resolve 

the dispute will be analyzed; Additionally, the scope of the public electricity service will be evaluated, 

under the relevance of the application of the regulated tariffs in the electricity concession contracts, 

specifically in those where the energy company is forced to "exceed" the terms of the contract, in 

order to comply with the provision of the public electricity service. Likewise, the liability of the 

distribution company for such breach will be analyzed under the perspective of the non-contractual 

liability for exceeding the contracted energy withdrawals; finally, the actions of LUZ DEL SUR S.A.A. 

will be briefly examined under the theory of its own acts. 
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1 PRINCIPALES DATOS DEL CASO 
 

N° EXPEDIENTE N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG 

ÁREA(S) DEL DERECHO SOBRE LAS 

CUALES VERSA EL CONTENIDO DEL 

PRESENTE CASO 

Derecho De La Energía/ Derecho 

Administrativo/Derecho Administrativo 

Económico/ 

 
 
 
 
 
 
 

IDENTIFICACIÓN DE LAS 

RESOLUCIONES Y SENTENCIAS MÁS 

IMPORTANTES 

- Resolución del Tribunal de Solucicón 

de Controversias del Organismo 

Supervisor de la Inversión en Energía 

OSINERG N° 001-2004-TSC- 

OSINERG. 

- Resolución del CCAD-HOC Organismo 

Supervisor de la Inversión en Energía 

OSINERG N° 008-2044-OS/CC-20. 

- Resolución del Tribunal de Solución De 

Controversias del OSINERG – 

OSINERG N° 005-2005-TSC/19-2004- 

TSC-OSINERG. 

DEMANDANTE/DENUNCIANTE LUZ DEL SUR S.A.A 

DEMANDADO/DENUNCIADO ELECTROPERU S.A. 

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O 

JURISDICCIONAL 

TRIBUNAL DE SOLUCION DE 

CONTROVERSIAS DEL OSINERGMIN 

TERCEROS OSINERGMIN 

 
OTROS 

Medidas Cautelares en los Procedimientos 

Trilaterales, Excesiva Onerosidad de la 

Prestación, Crisis del Mercado Eléctrico 
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I. INTRODUCCIÓN 
 
 

1. Justificación de la elección de la resolución 
 
 

El presente expediente es de carácter complejo porque se desarrolla durante la Crisis de los 

Contratos Eléctricos, donde los costos marginales de generar energía experimentaron un 

incremento exponencial en comparación a la tarifa en barra establecida por el COES-SINAC, 

aunado a la grave sequía del año 2003, conllevó a que las empresas distribuidoras realicen 

retiros de energía y potencia sin contrato a fin de poder cumplir con la obligación de brindar 

de forma continua el servicio público de electricidad al mercado regulado, poniendo en 

evidencia la laguna normativa existente al respecto; es en ese sentido que la Resolución N° 

005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, genera un procedente que conllevará al debate y 

posterior modificatoria de la Ley de Concesión Eléctrica; adicionalmente a ello, el  

expediente desarrolla la competencia del Órgano Regulador – OSINERGMIN- en los 

Contratos de Suministro de Energía, aunque los mismos se hayan suscrito antes de la entrada 

en vigencia de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, dejando sin efecto la clausula 

arbitral ya pactada por las partes. 

 
2. Presentación del caso y análisis 

En presente informe jurídico versa sobre el expediente administrativo N° 005-2005- 

TSC/19-2004-TSC-OSINERG, el cual resuelve la controversia generada a raíz del 

reclamo presentado por LUZ DEL SUR S.A.A. contra ELECTROPERU S.A., por la 

determinación de la tarifa aplicable en los casos que la energía retirada en exceso sea 

destinada a brindar el servicio público de electricidad; asimismo, analiza la 

competencia del Órgano Regulador (OSINERG) para resolverlo. 

 
Ahora bien, dicha controversia nace a raíz de que la empresa LUZ DEL SUR S.A.A., 

se negara a pagar las facturas por el exceso de consumo de energía activa retirada 

durante el mes de junio de 2004, puesto que las mismas habían sido facturas en 

función al costo marginal de corto plazo determinado por el COES; ante ello, la 
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empresa alegó que el exceso de consumo, al tener como destinatarios a los 

consumidores regulados, debían de ser facturados a precio de barra. 

 
Es en ese contexto que, ELECTROPERU, ante el incumplimiento y la negativa de la 

empresa LUZ DEL SUR de pagar las facturas, le comunicó que iniciaría el proceso de 

requerimiento de pago a través de la vía arbitral, de conformidad con lo estipulado en 

el CONTRATO DE SUMINISTRO DE ELECTRICIDAD ENTRE ELECTROPERU 

Y LUZ DEL SUR, firmado el 16 de mayo de 1997 y con PRIMERA ADENDA del 

CONTRATO, de fecha 12 de diciembre del 2000, lo que motivó a la empresa LUZ 

DEL SUR diera inicio al Acuerdo en Trato Directo, el cual fue infructuoso. 

 
Ante ello, LUZ DEL SUR presentó su reclamo ante el OSINERG – OSINERG, pese a 

que, en el Contrato de Suministro, se había estipulado la Clausula Arbitral ante el 

surgimiento de cualquier controversia derivada del contrato, lo que generó que 

ELECTROPERU, cuestionara la competencia del Órgano Regulador. 

 
Es así que, el presente procedimiento administrativo finaliza con la Resolución del 

Tribunal de Solución de Controversias del OSINERG – (en adelante TSC del 

OSINERG) N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG, de fecha 22 de abril de 

2005, mediante el cual establece que el precio tope constituido por la tarifa en barra 

resulta de aplicación únicamente a los montos contractualmente establecidos como 

venta, siendo que los montos adicionales u otros conceptos están sujetos a la 

autonomía de los privados (los que intervienen en el mercado eléctrico) y finalmente 

establece que por lo retiros de energía en exceso de la energía contratada se debe estar 

a lo estipulado contractualmente, ya que no es un aspecto regulado. 

 
Entonces, del análisis del presente procedimiento, se denota que el caso versa sobre 

materias desarrolladas por el Derecho Administrativo, en lo que respecta al Derecho 

de las Concesiones, el Derecho Administrativo Económico; el Derecho de la Energía, 

en lo que respecta a las tarifas reguladas, la prestación del servicio público de 

electricidad; la Teoría General del Derecho, el Derecho Constitucional y el Derecho 

Civil, en lo correspondiente a la responsabilidad civil. 
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De acuerdo a lo planteado, es necesario señalar la cuestión previa antes de abordar el 

problema principal, es entonces importante mencionar que el 29 de julio del 2000, se 

promulgó la Ley Marco de Organismo Reguladores de la Inversión Privada en los 

Servicios Públicos – Ley 27332, la cual estableció disposiciones que regulan la 

conformación, competencias y el funcionamiento de los Organismos Reguladores, 

asignándole a OSINERG la función de regulación, asimismo, se le asignó las 

funciones normativas, de solución de controversias y reclamos. Dos años más tarde, el 

16 de abril de 2002, mediante la aprobación de la Ley de Fortalecimiento Institucional 

del OSINERG, se ampliaron las facultades de la institución y le otorgaron mayores 

prerrogativas sancionadoras; adicionalmente a ello, es pertinente mencionar la 

publicación del Reglamento de la Ley Nº 27332, aprobada a través del Decreto 

Supremo Nº 042-2005-PCM. 

Adicionalmente a ello, es importante señalar que desde el año 2002, existían 

problemas para la renovación de los contratos de Suministro de Potencia y Energía 

entre los Generadores y Distribuidores, puesto que las empresas generadoras acusaban 

al OSINERGMIN de falta de estabilidad y predictibilidad en las tarifas aplicadas 

administrativamente1; asimismo, no se puede soslayar que durante el 2004, el mercado 

eléctrico enfrentó una situación muy difícil producida por una severa sequía y el alza 

del precio de los combustibles, lo que evidenció el incremento de la brecha entre los 

costos marginales de corto plazo y la tarifa regulada por el OSINERGMIN2. 

Ahora bien, el problema principal radica en la controversia surgida entre 

ELECTROPERU S.A. y la empresa LUZ DEL SUR S.A.A., por el cobro a costo 

marginal en lugar de la facturación mediante la Tarifa en Barra del exceso de consumo 

de energía contratada en casos de suministros de energía eléctrica destinados al 

servicio público de electricidad, poniendo énfasis en que Luz del Sur, al ser un agente 

que brinda el servicio público, se encontraba en la obligación de brindar de forma 

continua e idónea el servicio de electricidad al mercado regulado, es por ello que se 

analizará el bien jurídico tutelado bajo el análisis de la Ley de Concesiones Eléctricas 

y de los Servicios Públicos; asimismo, se analizará la pertinencia de la aplicación de la 

regulación tarifaria del Servicio Público de Electricidad; es decir, si es que 

1 Vignolo Cueva, Giancarlo. (2015: 230) 
2 Resolución de CCAH del OSINERG N.° 008-2004-OS/CC-20. 
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corresponde o no aplicar la Tarifa en Barra en aquellos casos en que se extraiga 

energía en exceso con el fin de cumplir con brindar el servicio público de electricidad 

a los clientes regulados. 

 
En esa línea de análisis, en razón de dicha controversia, es que se desprende el 

siguiente problema, el cual es la competencia del Órgano Regulador, esto es si 

OSINERGMIN contaba con la competencia para resolver la citada controversia, pese a 

la existencia de una cláusula arbitral, para ello se analizará el tipo de controversia; es 

decir, es una controversia que nace de una obligación contractual o es una controversia 

que se desprende sobre un tema técnico regulatorio; asimismo se analizará las normas 

en el tiempo, desde la suscripción del Contrato de Servicios hasta los instrumentos 

legales que le otorgaron las competencias correspondientes al citado órgano, 

apoyándonos en la Teoría General del Derecho Administrativo, la Ley de Arbitraje, así 

como las sentencias del Tribunal Constitucional. 

 
Acto seguido, es necesario analizar las actuaciones realizadas durante el proceso 

administrativo, ello porque del mismo se desprenden incidencias que conllevan al 

cuestionamiento de la validez de los actos, para ello se analizará el Reglamento del 

OSINERG y las actuaciones procedimentales, apoyándonos en el Derecho 

Administrativo. 

 
Por último, se analizará específicamente la actuación de la empresa distribuidora, es 

decir LUZ DEL SUR S.A.A., bajo la Teoría de los Actos Propios y su responsabilidad 

contractual. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES 
 
 

1. Antecedentes 
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A continuación, se detallarán los antecedentes más relevantes del expediente 

administrativo, los cuales ayudarán a entender el desarrollo del proceso: 

 
1. Con fecha 16 de mayo de 1997, se suscribió el CONTRATO DE SUMINISTRO 

DE ELECTRICIDAD ENTRE ELECTROPERU Y LUZ DEL SUR (en adelante 

El Contrato); a través del cual ELECTROPERU S.A. (en adelante LA 

GENERADORA), vende y se obliga a poner a disposición y entregar a la 

empresa LUZ DEL SUR S.A.A. (en adelante la DISTRIBUIDORA) 370 MW de 

potencia contratada y la correspondiente energía activa asociada a dicha 

potencia, la misma que será destinada exclusivamente al Servicio Público de 

Electricidad. 

 
2. El 29 de julio de 2000, se promulgó la Ley Marco de los Organismos 

Reguladores de la Inversión Privada en los Servicios Públicos y se asignó al 

OSINERG la función de regulación que desarrollaba hasta ese momento la 

Comisión de Tarifas de Energía (CTE). Adicionalmente, mediante dicha ley, se 

le asignaron las funciones normativas, de solución de controversias y reclamos3. 

 
3. Posteriormente, con fecha 12 de diciembre del 2000, se firmó la PRIMERA 

ADENDA del CONTRATO, modificando la potencia contratada establecida en 

EL CONTRATO, comprometiéndose la GENERADORA a poner y entregar a la 

DISTRIBUIDORA, a partir del 01 de julio del 2001, la potencia contratada de 

420 MW, en forma desagregada por cada punto de entrega. 

 
4. El 16 de abril de 2002, mediante la aprobación de la Ley de Fortalecimiento 

Institucional del Osinerg, se ampliaron las facultades de la institución y le 

otorgaron mayores prerrogativas sancionadoras. 

 
5. Que, el 12 de julio de 2004, LA GENERADORA, le remitió a la 

DISTRIBUIDORA, el Informe Comercial CC818-2004, adjuntando la Factura 

N° 005-4599, por el exceso de consumo de energía activa retirada durante los 

 
3 Tamayo, Jesús; Salvador, Julio; Vásquez, Arturo y Carlo Vilches. (2016) 
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meses de junio de 2004, señalando que el pago en exceso consumido debía 

facturarse en función al costo marginal de corto plazo determinado por el COES 

para el mes correspondiente, esto es el mes de junio. 

 
6. Al respecto, el 20 de junio de 2004, LA DISTRIBUIDORA, le remitió a la 

GENERADORA la carta LE-305/2004, devolviendo la factura remitida, por 

considerar que los excesos de consumo, al tener como destinatarios a los 

consumidores regulados, debían facturar a precio de barra y no a costo marginal 

de corto plazo determinado por el COES. 

 
7. Adicionalmente a ello, el 22 de julio del mismo año, la DISTRIBUIDORA, 

remitió la carta LE-310-2004 a la GENERADORA, adjuntando un cuadro con 

los excesos de potencia y energía que le fueron facturados a costo marginal en el 

periodo comprendido entre febrero y junio del 2004, solicitando la devolución 

de los montos pagados en exceso del precio máximo equivalente a la tarifa en 

barra; asimismo, solicitó le sea facturado solo la potencia contratada en los 

meses de julio y diciembre del 2004, puesto que el exceso de potencia y energía 

debía de ser atribuido al COES, de conformidad a los dispuesto en el Decreto de 

Urgencia N° 007-2004. 

 
8. La GENERADORA, el 26 de julio del 2004, requirió a la DISTRIBUIDORA, el 

pago de la factura N° 005-0004599, informándole que de no cumplir con el 

mismo, la demandaría por la vía arbitral, motivo por el cual la 

DISTRIBUIDORA, invocó la aplicación de la cláusula 5.8 del CONTRATO; es 

decir, dar inicio a un acuerdo en Trato Directo, a lo que la GENERADORA 

accedió. 

 
9. El 13 de agosto del 2004, la GENERADORA y la DISTRIBUIDORA, 

suscribieron el Acta de Conclusión del Trato Directo al no haber llegado a 

ningún acuerdo. 

 
10. Es entonces que, el 07 de septiembre del 2004, la DISTRIBUIDORA, presenta 

una reclamación ante el ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSIÓN 

EN ENERGÍA – OSINERG (en adelante, para el presente informe legal 
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OSINERGMIN), contra la GENERADORA, solicitándole declare que el precio 

tope que los generadores pueden cobrar a los concesionarios de energía en los 

casos de ventas destinadas al servicio público, no pueden exceder la tarifa en 

barra al ser un suministro sujeto a regulación de acuerdo a la Ley de 

Concesiones Eléctricas (en adelante la LCE). Asimismo, solicitó que el precio 

tope, resulte aplicable a los retiros en exceso de la energía contratada, cuando 

dichos excesos están destinados al Servicio Público. 

 
11. Con fecha, 29 de septiembre LA GENERADORA, solicita al Cuerpo Colegiado 

AD-HOC del OSINERGMIN (en adelante CCAD-HOC del OSINERGMIN), 

se abstenga del proceso al haber adelantado opinión al conceder a la 

DISTRIBUIDORA una medida cautelar. 

 
12. A través de la Resolución N° 002-2004-OS/CC-20, de fecha 06 de octubre de 

2004, el CCAD-HOC del OSINERG, declaró infundado el pedido de la 

GENERADORA. 

 
13. El 07 de octubre la GENERADORA, contesta la reclamación y formula 

excepciones. 

 
14. Con Resolución N° 003-2004-OS/CC, de fecha 11 de octubre de 2004, el 

CCAD-HOC del OSINERG, informa a la DISTRIBUIDORA que la 

GENERADORA ha contestado la reclamación y ha formulado excepciones, 

asimismo, le comunica la fecha en que se llevará a cabo la audiencia única. 

 
15. El 19 de octubre de 2004, el CCAD-HOC del OSINERG, realizó la audiencia 

única, pese que la DISTRIBUIDORA solicitó no se lleve a cabo, motivo por el 

cual el CCAD-HOC del OSINERG, emitió la Resolución N° 006-2004-OS/CD- 

20, declarando improcedente su solicitud y continuando con la citada audiencia. 

Cabe señalar que, pese a que la DISTRIBUIDORA no se encontraba presente, el 

Cuerpo Colegiado, fijó los puntos controvertidos para las dos partes. 

 
16. El 25 de octubre del 2004, el CCAD-HOC del OSINERG, emitió la Resolución 

008, declarando infundadas las excepciones presentadas por la empresa 
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DISTRIBUIDORA y la reclamación presentada por la empresa 

GENERADORA. 

 
17. Con fecha 17 de noviembre del 2004, tanto la empresa GENERADORA como la 

empresa DISTRIBUIDRA, apelaron la Resolución N° 0008. 

 
18. Finalmente, con fecha 22 de abril del 2005, el TSC del OSINERG, resolvió 

declarar infundada la apelación presentada por la DISTRIBUIDORA y la 

GENERADORA, en los diferentes extremos de sus pretensiones. 

 
2. Hechos relevantes del caso 

 
 

- El 16 de mayo de 1996, la empresa ELECTROPERÚ (generadora) y Luz del Sur 

(distribuidora) suscriben un Contrato de Suministro de Electricidad, a través del cual 

el generador se obliga a suministrar 370 MW de potencia y energía asociada a la 

distribuidora, obligándose esta última a pagar la tarifa establecida por el Estado; 

posteriormente, el 12 de diciembre del 2000, se firmó una Adenda, incrementando a 

420 MW la potencia y energía asociada. 

 
- Ahora bien, es importante citar en este punto la Cláusula CUARTA: TARIFA Y 

PRECIOS PARA EXCESOS DE CONSUMO del Contrato primigenio, la cual 

estableció que “Si la energía mensual retirada por LA DISTRIBUIDORA, asignada a 

LA GENERADORA conforme a lo estipulado (…) 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 

(…)”4. 

 
- Adicionalmente, corresponde citar la cláusula DECIMO SEGUNDA: SOLUCIÓN 

DE CONTROVERSIAS “(…) De no llegarse a un acuerdo en trato directo dentro 

del plazo establecido (…) las partes acuerdan que cualquier controversia derivada 
 
 

4 De acuerdo a lo establecido en la sub claúsula 4.4 del Contrato de Suministro. 
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del presente Contrato deberá ser resuelta por medio del arbitraje de derecho (…)” 

(resaltado propio). 
 
 

- EL 07 de septiembre del 2004, la empresa distribuidora presenta reclamación ante el 

OSINERGMIN y solicitó una medida Cautelar contra ELECTROPERU5, solicitando 

como pretensión principal que el CCAD-HOC declare que el precio tope que los 

generadores pueden cobrar a los concesionarios de distribución por la energía, en el 

caso de las ventas destinadas al Servicio Público de Electricidad, no pueden exceder 

la tarifa en barra aprobada por el OSINERG, por ser un suministro sujeto a 

regulación, de acuerdo a lo establecido en la LCE, asimismo, solicitó que inclusive, se 

aplique la tarifa en barra no sólo al precio de la energía contratada sino que además se 

debe de extender en aquellos casos donde existan retiros en exceso destinados al 

Servicio Público de Electricidad. 

 
- Por su parte, ELECTROPERÚ, interpone excepciones de competencia y de convenio 

arbitral, invocando las cláusulas 4.4 y décimo segunda del contrato suscrito el 16 de 

mayo de 1997, alegando que la controversia es de índole contractual y no técnica, 

normativa o regulatoria, en ese sentido, resulta imperativo que todas aquellas 

controversias que se hayan dispuesto en la cláusula arbitral al momento de la 

celebración del Contrato sólo se solucionarán en la vía arbitral o en la judicial; 

asimismo, alegó que, al no existir un precio regulado para los distribuidores en los 

casos de retiro en exceso de energía, no es posible facturarlo a Tarifa en Barra; más 

aún cuando los contratos de venta de potencia y energía entre generadores y 

distribuidores tienen lugar dentro de condiciones de competencia. 

 
- En ese sentido, la Resolución del CCAD-HOC Organismo Supervisor de la Inversión 

en Energía OSINERGMIN N° 008-2004-OS/CC-20, de fecha 25 de octubre del 2004, 

declaró infundada la excepción y convenio presentada por la GENERADORA y 

declara INFUNDADA la reclamación presentada por la DISTRIBUIDORA. 
 
 
 
 
 
 
 

5 Presentado el 13 de septiembre de 2004. 
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- Posteriormente, ambas partes presentan impugnan la Resolución de CCAD-HOC 

Organismo Supervisor de la Inversión en Energía OSINERGMIN N° 008-2004- 

OS/CC-20. 

 
- Finalmente, el 22 de abril del 2005, el TSC del OSINERGMIN, estableciendo 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 (…)”; adicionalmente, 

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 mercado eléctrico (…)”, esto quiere decir 

que los retiros en exceso de lo convenido en el contrato se deben de ajustar a lo 

establecido por las partes, respetando su autonomía. 

 
III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS 

 
 

1. Problema principal 
 
 

Después de haber detallado los antecedentes y los principales hechos del caso, identificamos 

tres problemas jurídicos, siendo el principal el que nos lleva a cuestionarnos sobre la 

aplicación o no de la tarifa regulada en aquellos casos en que se incurra en penalidades 

contractuales por el retiro en exceso de la potencia y energía contratada a fin de cumplir con 

el servicio público del mercado regulado. 

 
Esto es, ¿Le era correspondiente a LUZ DEL SUR, la aplicación de la Tarifa en Barra y no el 

precio vigente en el mercado a corto plazo, a los retiros de energía realizadas sin contrato, 

toda vez que buscaba atender la demanda del servicio público de electricidad a sus clientes 

regulados? 

 
2. Problemas secundarios 

 
 

En este punto, se formularán dos problemas secundarios que se desprenden del principal, los 

mismos que nos invitan a reflexionar sobre: 
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a) Primero: ¿Era competente el OSINERGMIN, para conocer y resolver la presente 

controversia, pese a que las partes habían convenido la solución de futuras 

controversias a través del Arbitraje, más aún cuando el Contrato fue suscrito antes 

de que el Órgano Regulador cuente con competencias establecidas por Ley? 

 
b) Segundo: De acuerdo al tipo de proceso administrativo; ¿las actuaciones 

realizadas durante el desarrollo del proceso, cautelaron el debido proceso de las 

partes, hubo actuaciones que conllevaron a vicios de nulidad o invalidez? 

 
IV. POSICIÓN DE LA CANDIDATA 

 
 

1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios 
 
 

- Respecto al Problema Principal: 
 
 

Como respuesta preliminar al problema principal podemos señalar que, si 

bien, la empresa distribuidora de energía alegó que el retiro de los excesos de 

energía y potencia, eran con la finalidad de cumplir con la obligatoriedad de 

mantener la continuidad del servicio público dentro de su mercado regulado, 

se debe de tener presente que dichos retiros en excesos fueron estipulados 

como penalidades contractuales y siendo que estamos bajo un ámbito no 

regulado por la LCE, prima la voluntad de las partes al momento de suscribir 

el Contrato de Suministro. 

 
- Respecto a los problemas secundarios: 

 
a) En primer lugar, El OSINERGMIN, en su calidad de ente regulador, al 

establecer que la controversia no versaba sobre un análisis de 

incumplimiento contractual, sino sobre un tema de regulación tarifaria, 

cauteló los intereses del servicio público, más aún cuando el criterio de 

establecer la facturación tarifaria recaía sobre un servicio público de un 

mercado regulado, cuyas consecuencias económicas les afectaría de forma 

directa. 
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b) En segundo lugar, después del análisis de las actuaciones realizas por el 

Órgano Regulador, se desprende que el procedimiento se llevó a cabo en el 

marco del Procedimiento Trilateral, estando las actuaciones realizadas de 

acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento de Solución de Controversias, la 

Ley del Procedimiento Administrativo General y de forma supletoria el 

Código Procesal Civil. 

 
2. Posición individual sobre el fallo de la resolución 

 
 

Estoy a favor del fallo del TSC del OSINERGMIN, no solo porque pone en debate la 

falta de regulación, al momento de ocurridos los hechos, de los retiros en exceso de 

potencia y energía de las empresas distribuidoras, si no que permite que sea el propio 

mercado el que las regule bajo cuenta y riesgo de las partes contractuales, a través de 

contratos privados suscritos por las mismas, pero con la atingencia que estos no pueden 

ser trasladados a la Tarifa en Barra de los clientes regulados, poniendo énfasis en la 

continuidad del servicio público. 

 
Es en ese sentido que, pertinentemente podemos establecer que la controversia 

suscitada entre las partes no era un tema de análisis contractual, sino que nos 

encontrábamos ante un debate de aplicación tarifaria; es decir, un problema técnico 

regulatorio, por lo que la inaplicación de la cláusula arbitral era una consecuencia del 

desarrollo del proceso. 

 
V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

 
 

Ahora bien, corresponde realizar el análisis del problema principal y los problemas 

secundarios que se desprenden del presente procedimiento administrativo, para ello; tal y 

como se ha mencionado líneas precedentes, se analizará con detenimiento las 

particularidades del sistema eléctrico peruano, puesto que para poder entender el caso en 

concreto, es necesario conocer el bien jurídico tutelado bajo la LCE, la regulación 

tarifaria del Servicio Público de Electricidad y las normas conexas, ello con la finalidad 

de poder responder a la interrogante de si es posible o no aplicar la Tarifa en Barra en 
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aquellos casos en que se extraiga energía en exceso con el fin de cumplir con brindar el 

servicio público de electricidad a los clientes regulados. 

 
5.1 Breve reseña de la evolución del mercado eléctrico y su estructura. 

Nuestro sistema eléctrico peruano sufrió una gran transformación a raíz de la 

promulgación de la LCE N° 25844, puesto que se diferenciaron las actividades de 

generación, transmisión y distribución, promoviendo su licitación a través de Contratos de 

Concesión, ello “con el objetivo de promover la libre competencia y alcanzar la máxima 

eficiencia en el servicio público de electricidad”; asimismo a través de la citada Ley, se 

estableció un nuevo sistema tarifario para las actividades de generación, transmisión y 

distribución de energía eléctrica, buscando con ello la institucionalidad del sector, 

reduciendo al máximo la discrecionalidad de las decisiones del regulador en el marco de la 

libre competencia6. 

 
Dichas transformaciones, buscaron la eficiencia energética a través de mercados de 

energía competitivos y la regulación de las infraestructuras eléctricas sujetas a condiciones 

de monopolio natural, permitiendo con ello el incremento de la inversión privada y como 

consecuencia un mayor crecimiento y eficiencia. El proceso de reforma estuvo 

acompañado de la creación de organismos reguladores, como OSINERG mediante la Ley 

N° 26734, de fecha 31 de diciembre de 1996, el mismo que le dio el papel de árbitro en 

casos de falla del mercado en las actividades energéticas en competencia, regulador de 

precios, supervisor de la calidad y la seguridad de los segmentos de la industria con 

características de monopolio natural.7. 

 
Adicionalmente, mediante el Decreto Supremo N° 020-97-EM, se emitió la Norma 

Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos, a través del cual se estableció los valores 

mínimos que las empresas concesionarias deben de cumplir en cuanto al producto 

entregado y al servicio prestado, siendo usada para la supervisión y fiscalización de las 

empresas concesionarias de electricidad, tanto privadas como estatales. 
 
 
 
 
 
 

6 Campodónico (1999) 
7 OSINERGMIN (2016) 
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Ahora bien, de acuerdo a la LCE aprobada por Decreto Ley N° 25844 y el Reglamento de 

la Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante RLCE), aprobado mediante el Decreto 

Supremo N° 009-93-EM, el sistema eléctrico peruano se dividió en: 

 
- De acuerdo a las actividades realizadas: 

i) Actividad de Generación; es la actividad encargada de transformar las fuentes 

de energía extraída de la naturaleza, tales como el agua, el sol, el viento, el 

carbón, el gas, el petróleo, etc; convirtiéndolas en energía eléctrica, tales como 

las centrales hidroeléctricas, térmicas, solares, eólicas, nucleares, etc. 

ii) Actividad de Transmisión; es la actividad que permite transportar la 

electricidad a altos niveles de tensión y a las largas distancias desde las 

centrales de Generación hasta las empresas de Distribución. Cabe señalar en 

este punto que, este sistema registra características de monopolio natural8. 

iii) Actividad de Distribución; es la actividad de trasladar la electricidad hacia los 

usuarios finales a través de redes eléctricas de mediana y baja tensión. 

iv) Actividad de Comercialización; es una actividad complementaria, su función 

está vinculada a la entrega de electricidad desde la generación hasta el usuario 

final y se subdivide en comercialización mayorista (entre generadores y 

distribuidores) y minoristas (con los usuarios regulados del servicio). 

 
- De acuerdo al cliente o usuario; los cuales se subdividen en: 

a) Usuario Libre; Son aquellos que realizan sus transacciones en forma libre, tienen 

una demanda superior a 1 MW y tienen la capacidad de comprar energía 

directamente a las empresas distribuidoras. 

b) Usuario Regulador; Son aquellos que conforman el Servicio Público de 

Electricidad, cuya demanda es menor a 1 MW y están sujetos a regulación por la 

Comisión de Tarifas Eléctricas. 

 
Ahora bien, a fin de poder comprender el contexto de desarrollo del presente informe es 

fundamental detallar los siguientes conceptos relacionados al diseño del mercado eléctrico: 
 
 
 

8 Los monopolios naturales son aquellos escenarios donde resulta más eficiente que una sola empresa produzca 
un bien o servicio a demanda, dicha situación genera que el Estado actúe como ente regulador a fin de evitar una 
posición abusiva por parte de la empresa. 
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- Mercado Libre o Mercado Spot: Se presenta bajo las condiciones de oferta y 

demanda, donde las empresas de generación pueden negociar directamente los precios 

de potencia y energía con los usuarios libres que tienen demandas mayores a 2500 

KW al año, las mismas que se realizan bajo un Contrato de Suministro de Potencia y 

Energía (Power Purchase Agreements – en adelante, PPA). Bajo este mercado se 

negocia energía y potencia al costo marginal de corto plazo calculado por el COES - 

SINAC, dichas transacciones se llevan a cabo entre las empresas generadoras 

superavitarias y las deficitarias de energía y potencia, al respecto el COES-SINAC al 

realizar la valoración de las transferencias determina qué generadora debe pagar a otra 

luego de realizar diversas inyecciones y retiros de potencia energía, escenario descrito 

por Vignolo. 

 
Al respecto, es preciso señalar que, la única restricción que el RLCE establece en el 

artículo 101 es que exista la garantía de física del suministro; es decir que las 

empresas generadoras solo pueden transar respecto a su capacidad de potencia y 

energía, tal y como así lo señala Quiñones. 

 
- Mercado Regulado: Es aquel en el que se destina la energía generada al servicio 

público, donde las empresas de distribución eléctrica adquieren la potencia y energía a 

fin de destinarlas a los usuarios regulados; es decir, en este mercado las empresas de 

distribución eléctricas cuentan con un PPA celebrado con una empresa de generación 

eléctrica a fin de garantizar el suministro a sus usuarios regulados; cabe señalar que 

los precios establecidos por la empresa generadora y distribuidora eran fijados 

administrativamente por el OSINERGMIN (tarifa en barra). 

 
Entonces, una vez descrito los actores y el mercado que conforman el servicio público de 

electricidad, podemos entender que en el presente caso estamos ante una empresa 

distribuidora que ha suscrito un contrato PPA, con una empresa generadora, a fin de 

poder prestar el servicio público de electricidad a los usuarios regulados, siendo esta 

potencia y energía convenida, facturada bajo la tarifa en barra establecida por el 

OSINERGMIN. 

 
Sin embargo, la empresa distribuidora, pese a tener conocimiento de que estaba 

incurriendo en penalidad contractual y a fin de poder cumplir con la prestación del 
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servicio público durante el año 2004, procedió a retirar mayores cantidades de potencia y 

energía de la empresa generadora, obligándola indirectamente a vender potencia y energía 

mayores a su capacidad de producción, motivo por el cual esta última requiere el pago 

correspondiente al mercado spot, siendo cuestionada por la empresa distribuidora al 

alegar que estos retiros al ser destinados al mercado regulado le corresponde la 

facturación bajo la Tarifa en Barra. 

 
5.1.2 Servicio Público y Regulación del Servicio de Electricidad 

Ahora bien, corresponde cuestionarnos en este punto, si es razón suficiente alegar que al 

encontrarnos ante un servicio público, la empresa distribuidora tenía la facultad de retirar 

excesos de energía a fin de cumplir con la prestación del servicio de electricidad a sus 

usuarios regulados. 

 
Pues bien, en atención a ello y a fin de poder responder a adecuadamente, como cuestión 

previa corresponder repasar el concepto de servicio público; al respecto, debemos de 

recordar que el servicio público nace una necesidad indispensable y esencial de una 

comunidad, la misma que es declarada por Ley; asimismo, dicho servicio se encuentra 

sujeto a regulación estatal, indiferentemente de quien preste el servicio, puesto que puede 

ser una empresa pública o privada, dado que lo que se busca es que se garantice la 

regularidad, continuidad, igualdad, universalidad y progresividad de la prestación, a fin  

de satisfacer las necesidades de la comunidad (…)”9 

 
Entonces, de lo expuesto y en concordancia con lo señalado por el Tribunal 

Constitucional, las características fundamentales de los servicios públicos son10: 

i) Su naturaleza es esencial para la comunidad 

ii) La necesaria continuidad de su prestación en el tiempo 

iii) Su naturaleza regular, es decir, que debe de mantener un estándar 

mínimo de calidad y, 

iv) La necesidad de que acceso se dé en condiciones de igualdad 
 
 
 
 
 

9 HUAPAYA, Ramón (2015). Concepto y Régimen Jurídico del Servicio Público en el Ordenamiento Público 
Peruano. Revista Ius Et Veritas. Lima, número 50. p 391 
10 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 00034-2004-PI/TC, considerando 40. 
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De lo expuesto, se desprenden dos consecuencias, las mismas que han sido analizadas por 

Danós: 

A. Titularidad estatal 

De un lado, el Estado asume la titularidad del servicio, pero la ejecución del 

mismo, o sea la prestación del servicio público, está a cargo de empresas 

particulares, dejando el Estado el protagonismo de la prestación a favor de los 

operadores particulares. cumpliendo con ello su rol subsidiario. 

 
B. Sujeción a un determinado régimen de carácter público 

La segunda consecuencia (…) lo 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. (2008: 259-261). 

 
Ahora bien, de lo expuesto, podemos señalar que efectivamente de acuerdo con el artículo 

2° de la LCE, el servicio público de electricidad es de utilidad pública, en consecuencia la 

empresa distribuidora se encontraba obligada a garantizar la regularidad y continuidad de 

la prestación; pero, acaso ello es fundamento suficiente para solicitar al OSINERMING 

que la empresa generadora, facture como tope máximo los retiros en exceso de potencia y 

energía bajo la tarifa correspondiente al sector regulado, desconociendo con ello no tan 

solo las penalidades contractuales ya convenidas por las partes, sino que además 

inobserva los artículos correspondientes de la LCE. 

 
Pero, qué es la tarifa en barra o precio en barra; al respecto, de acuerdo con el 

OSINERGMIN, es el precio establecido a través de un procedimiento administrativo, el 

cual resulta de la suma de precios básicos de energía, potencia y peaje de transmisión, los 

cuales, antes de ser aprobados, son comparados con el promedio ponderado de los precios 

de las licitaciones convocadas por las empresas distribuidoras al amparo de la Ley N° 

28832, puesto que si la diferencia entre ambos resulta menor a 10%, entonces el precio en 

barra es aprobado; pero si la diferencia es mayor, se debe ajustar el precio básico de la 

energía hasta alcanzar como máximo una diferencia de 10%.”11 

 
11 Osinergmin-Industria-Electricidad-Peru-25anios.pdf. pp. 146. 

https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/Estudios_Economicos/Libros/Osinergmin-Industria-Electricidad-Peru-25anios.pdf
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Por consiguiente, a fin de continuar con el análisis, corresponde realizar el análisis de las 

normas de la LCE, que tanto la empresa distribuidora como la generadora invocan como 

sustento de sus pretensiones. 

 
Respecto a los artículos 8° y 31° de la LCE, tenemos que la norma establece diferentes 

regímenes en aquellos casos en que exista la libertad de contratación un sistema regulado; 

pues bien, en el primer supuesto, estamos en condiciones de libre oferta y demanda, 

mientras que en el segundo supuesto, nos encontramos en aquellos suministros que por su 

naturaleza lo requieran, es decir los usuarios regulados; en consecuencia, podemos 

desprender de las citadas normas que en los casos de regulación tarifaria, no se puede 

alegar libertad contractual. 

 
En esa línea de análisis, corresponde poner énfasis en que tanto el artículo 43° como el 

artículo 45° de la LCE, señalan que la venta que realicen las empresas generadoras a las 

empresas distribuidoras, para el servicio público de electricidad, estarán sujetas a 

regulación de precios, es decir se sujetarán a la tarifa en barra; realizamos el énfasis en la 

palabra venta y servicio público de electricidad, porque de la redacción de la citada norma 

se puede desprender que solo en aquellos casos en que efectivamente la venta de la 

energía producida por la empresa generadora a las empresas distribuidoras, destinadas a 

brindar el servicio público de electricidad, estarán sujetas a la regulación de precios. 

 
Por otro lado, es importante citar en este punto que, es la propia norma en los artículos 

34° y 36°, quien señala la obligatoriedad de las empresas distribuidoras de tener contratos 

vigentes con las empresas generadoras de energía, con la finalidad de garantizar su 

requerimiento de potencia y energía, bajo la sanción de CADUCIDAD de la concesión. 

(énfasis propio). 

 
Hasta este punto, queda claro que en el presente caso, el Contrato de Suministro de 

Potencia y Energía, suscrito por LUZ DEL SUR y ELECTROPERU, en el año 1997, 

cumplían con estipular correctamente todos aquellos alcances establecidos en la norma y 

de forma diligente estipularon que, de ser el caso que exista un caso de exceso de retiro de 

energía, se aplicaría lo correspondiente a los costos marginales de corto plazo. 
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5.1.3 “Crisis de los Contratos” y Factores extrínsecos en el Sector Eléctrico 
 
 

Es pertinente en este punto detallar los factores sociales en los cuales se desarrolló el presente 

caso, por la relevancia de los hechos y la pertinencia de los mismos a fin de poder desarrollar 

el principal punto controvertido, pues bien desde el año 2002 se evidenció la negativa de las 

empresas generadoras para renovar o suscribir contratos PPA con las empresas de 

distribución eléctrica, ello en razón de que las tarifas de generación se fijaban semestralmente 

sobre la base de proyecciones para los siguientes cuatro años, lo que generó gran 

incertidumbre respecto al comportamiento del ente regulador, puesto que existía el riesgo de 

que se cambiasen las señales de precios (y los criterios y procedimientos que los 

justificaban); es decir, no existía predictibilidad respecto a los precios regulados, 

demostrando el ente regulador excesiva discrecionalidad, situación crítica descrita por 

Quiñones (2005: 74). 

 
Aunado a ello, a finales del 2003, se produjo una sequía severa en el Perú, dándose el 

panorama de escasez hídrica, hecho que generó una grave crisis puesto que la principal fuente 

de generación energética eran las Centrales Hidroeléctricas, aunado a ello, el precio del 

combustible sufrió un incremento considerable, lo que conllevó a que los costos marginales 

de corto plazo del mercado spot cuadruplicaran a la tarifa regulada. 

 
Esto trajo como consecuencia que las empresas generadoras se negasen a suscribir contratos 

con las empresas distribuidoras para el mercado regulado, puesto que al ser más oneroso 

utilizar la energía de los combustibles no era rentable facturarlas a Tarifa en Barra, por el 

contrario, era más lógico vender la potencia y energía eléctrica al mercado spot, ya que se 

este pagaría el precio marginal vía valorizaciones de transferencias de potencia y energía en 

el COES-SINAC, que el mercado regulado. 

 
Esta situación originó que, las empresas distribuidoras, realicen retiros de potencia y energía 

del SEIN sin contar con un respaldo contractual - PPA, con la finalidad de poder atender la 

demanda sus clientes regulados, rompiendo así con la cadena de pagos y creando un 

problema sui generis; asimismo, es importante mencionar en este punto, que por la 

conformación del sistema eléctrico peruano, las empresas generadoras se encontraban en la 

obligación de inyectar directamente al SEIN, por lo que les era imposible interrumpir o cortar 



21  

el suministro de potencia y energía a las empresas distribuidoras que no contaban con un 

respaldo contractual12. 

 
5.1.4 Posición respecto a los argumentos de las empresas y la postura del 

OSINERMIN 

Corresponde en este punto, después realizar el análisis de los argumentos esgrimidos tanto 

como la empresa generadora como la empresa distribuidora, así como la posición del ente 

regulador al respecto. 

 
Pues bien, volviendo al punto central del presente caso, Luz del Sur tiene una postura válida 

al alegar que al ser una empresa obligada a cumplir con la prestación del servicio público de 

forma continua a sus usuarios regulados, se vio en la necesidad de retirar excesos de potencia 

y energía a los contratados con la empresa generadora, cayendo en el supuesto de penalidad 

establecido en la Cláusula 4.4 del Contrato; sin embargo, dicha penalidad no le puede ser 

aplicada porque el usuario final de dichos excesos es el cliente regulado, en consecuencia, 

corresponde aplicar la Facturación de Tarifa en Barra. 

 
Al respecto y en atención a las citadas normas, así como al desarrollo del contexto extrínseco 

ya detallado líneas precedentes, la empresa distribuidora, tenía pleno conocimiento que al 

realizar retiros en exceso de potencia y energía incurría en la penalidad establecida en la sub 

clausula 4.4 del Contrato; por lo que, de acuerdo a la LCE, es responsabilidad de la empresa 

distribuidora asumir los riesgos que se generan a raíz de la prestación del servicio público, 

más aún cuando la citada empresa, en anteriores ocasiones, cuando incurrió en dicha 

penalidad no mostró su inconformidad con la facturación a costo marginal de corto plazo 

realizada por la empresa generadora, por lo que no puede alegar desconocimiento o abuso de 

la aplicación de la cláusula penal. 

 
Por otro lado, tenemos a la empresa generadora, cuyo argumento principal recae en señalar 

que la empresa distribuidora incurrió en retiros de exceso de potencia y energía sin respaldo 

contractual, pese a conocer que incurría en penalidad contractual, situación que la obligó a 

salir al mercado en condiciones de competencia y en consecuencia facturar la energía retirada 

en el mercado del costo marginal de corto plazo; por lo que no correspondería facturar dichos 

 
12 VIGNOLO (2015) . Pp.229-230 
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excesos a precio regulado, más aún cuando la brecha entre la tarifa en barra y el costo 

marginal, eran más que evidente, por el alto coste que se había generado por el alza del 

combustible y la anómala sequía . 

 
Dicho argumento, no solo nos conlleva al análisis del contracto suscrito por las partes, sino 

que además nos invita a cuestionarnos si efectivamente, le correspondía a la empresa 

generadora asumir el costo marginal de corto plazo por el exceso de potencia y energía 

retirada por la empresa distribuidora. 

 
Pues bien, tal y como ya habíamos desarrollado líneas precedentes, el mercado eléctrico se 

encontraba en crisis, puesto que no existían incentivos para que las empresas generadoras 

contraten con las empresas distribuidoras, dadas las anomalías climáticas, sumadas al alza de 

los precios de los combustibles y la falta de predictibilidad del COES; en ese sentido, el TSC 

del OSINERGMING, realizó un buen análisis al ponderar la voluntad de las partes respecto a 

la libre determinación de las penalidades estipuladas en el Contrato de Suministro, puesto que 

si la empresa generadora asumía el coste del exceso de retiro, indirectamente le daba libertad 

a la empresa distribuidora de romper continuamente con el Contrato y no solo ello sino que 

generaría desincentivos a las demás empresas generadoras de contratar en un futuro con las 

empras distribuidoras. 

 
En consecuencia, el TSC del OSINERGMIN, no solo trató de regular una situación suscitada 

por el propio Estado al no aplicar los artículo 34 y 36 del LCE, esto es el de caducar las 

concesiones de las distribuidoras eléctricas al realizar retiros de potencia y energía sin un 

contrato que las respalde, si no que dio una alternativa a dicho supuesto, esto es el de 

mantener la voluntad de las partes en caso estos se hayan regulado como penalidad. 

 
 
 
 

5.2. Competencia del OSINERGMIN 

Como acto seguido, se analizará la competencia del Órgano Regulador ante la existencia 

de una cláusula arbitral, para el caso específico, esto es si OSINERG contaba con la 

competencia para resolver la citada controversia, estableciendo como primer paso el tipo 

de controversia existente; es decir, si nos encontramos ante una controversia que nace de 

una obligación contractual o estamos ante una controversia que se desprende sobre un 
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tema técnico regulatorio, seguidamente se analizará el argumento sostenido por el órgano 

regulador respecto a la inaplicabilidad de la cláusula arbitral; para ello, es fundamental 

analizar las normas en el tiempo, esto es desde la suscripción del Contrato de Servicios 

llevado a cabo entre LUZ DEL SUR S.A.A. y ELECTROPERU S.A., hasta los 

instrumentos legales que le otorgaron la función de regulación, la función normativa, de 

solución de controversias y reclamos. 

 
5.2.1 OSINERGMIN como ente de solución de controversias. 

Cabe precisar que la capacidad de solución de controversias del OSINERGMIN, proviene 

de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, toda vez que en el literal e) del artículo 

3.1 señaló que “(…) 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, reconociendo o desestimando los 

derechos invocados”. 

 
Al respecto, Vargas sostiene que en el Perú la solución de controversias, “(…) 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”13. 

 
En el caso concreto del OSINERGMIN, la función específica de solución de 

controversias se encuentra establecida en el Capítulo V del Reglamento General del 

OSINERGMIN, específicamente en el artículo 44°, la misma que señala: 

 
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. (…). 

13 VARGAS, Erick. (2019) El procedimiento administrativo trilateral como mecanismo de solución de 
controversias en el sector eléctrico peruano. Revista de Derecho Administrativo. Lima, número 17, p. 104 
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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. 

 
A mayor abundamiento, corresponde citar el artículo 46° del ya citado RSC del 

OSINERGMING señaló que son de su competencia, todos aquellos asuntos controvertidos 

entre los actores del sector eléctrico, relacionadas con aspectos técnicos, regulatorios, 

normativos o derivados del servicio o derivados de los contratos de concesión; sujetos a 

supervisión, regulación y/o fiscalización. 

 
En consecuencia, de los artículos expuestos se puede establecer que, de conformidad con la 

norma competencial, todos los actores de vinculados al sector eléctrico, ante la existencia de 

algún tema controvertido dentro del ámbito de regulación del Ente regulador, deben de 

acudir al ente el Tribunal de Controversias del OSINERGMING, como mecanismo de 

solución, antes que la vía jurisdiccional. 

 
En consecuencia, si bien la empresa generadora alegó la falta de competencia del 

OSINERGMIN para resolver la controversia la existir una cláusula arbitral, corresponde 

señalar en este punto que, la materia controvertida no era respecto a la interpretación de una 

clausula contractual, si no que estábamos ante una controversia técnica regulatoria cuyos 

alcances indirectamente generarían consecuencias a terceros, esto es el mercado de los 

usuarios regulados, más aún cuando en dicha controversia se estaban poniendo en debate la 

aplicación o no una norma regulatoria de un servicio público por lo que fue correcta la 

fundamentación del órgano regulador en ese extremo. 

 
5.3. - Sobre el Proceso Administrativo 

En este punto, analizaremos las actuaciones llevadas a cabo durante el proceso 

administrativo (Proceso Trilateral), la naturaleza de este, puesto que del mismo se 

desprenden incidencias que invitan al cuestionamiento de la validez de los actos; por último, 

se analizará específicamente la actuación de la empresa distribuidora bajo la Teoría de los 

Actos Propios y por consiguiente de forma complementaria su responsabilidad contractual 

bajo la luz del Derecho Civil. 

 
5.3.1 Sobre el Proceso Trilateral y la aplicación de la medida cautelar 



25  

De acuerdo a la Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444 (en 

adelante, LPAG)14, un Procedimiento Administrativo Trilateral, es aquel en el que dos 

o más administrados, solicitan al órgano administrativo competente, tome 

conocimiento y resuelva la controversia que los enfrenta, sin perjuicio de que lo 

resuelto sea judicializado por la parte que no se encuentre conforme con la legalidad 

de la misma. Asimismo, el artículo 220, de la citada Ley, señaló que en aquellos casos 

que exista una norma especializada, esta es aplicable en todo el procedimiento, 

teniendo carácter supletorio lo establecido en la LPAG. (énfasis propio) 

 
Ahora bien, en el presente caso, de acuerdo con lo ya señalado líneas precedentes, el 

OSINERMING cuenta con un Reglamento de Solución de Controversias (en adelante 

RSC), por lo que este al ser una norma especializada, será de aplicación principal en 

todo el procedimiento, dejando la aplicación de la LPAG en forma supletoria; 

entonces, del caso, tenemos que, la empresa distribuidora dio inicio al Proceso 

Trilateral presentando una reclamación ante el órgano regulador, acto seguido 

presentó una medida cautelar15 solicitando al ente regulador, que la empresa 

generadora se abstenga de cobrarle los retiros en exceso al costo marginal de corto 

plazo de los retiros en exceso realizados bajo el Contrato de Suministro, 

especialmente si dichos retiros fueron destinaron a los usuarios del servicio público de 

electricidad, por consiguiente le corresponde la facturación bajo la tarifa regulada por 

el OSINERGMIN. 

 
Al respecto, el artículo 46° del RSC, señala que: 

 
 

“Artículo 46º.- La solicitud de medidas cautelares se pueden realizar en 

cualquier estado del procedimiento, en ese sentido, las partes pueden 

solicitar, por su cuenta, costo y riesgo, la adopción de las medidas cautelares 

que consideren necesarias para asegurar los bienes materia del procedimiento 

(materia controvertida) o para garantizar el resultado de éste (…). 

(agregado y énfasis propio) 
 
 
 

14 Es importante señalar en este punto que se hace referencia a la LPAG vigente al momento de suscitados los 
hechos controvertidos. 
15 Presentado el 07 de septiembre del 2004 
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A mayor abundamiento, es pertinente mencionar que, al concordar el citado artículo 

con los artículos 146 y 226 de la LPAG, se desprende que las medidas cautelares 

buscan principalmente evitar agravios irreparables para el reclamante. 

 
Al respecto, Zegarra señala que la importancia de las medidas cautelares se apoya en 

dos características a) el fumusboni iuiris de la pretensión del actor; esto quiere decir 

que el derecho invocado se considera verosímil por el reclamante, y b) el periculum in 

mora; esto quiere decir que, de no tomar una medida preventiva, el tiempo que dure el 

proceso hasta el pronunciamiento final le generaría perjuicios al reclamante; y, una 

tercera característica desarrollada por la doctrina, esto es c) la proporcionalidad, ello 

quiere decir que la misma debe de garantizar la eficacia de la pretensión16. 

 
Pues bien, en atención a la solicitud presentada por la empresa distribuidora, el 

CCAD-HOD, mediante la Resolución N° 001-2004-OS/CC-20, resolvió declarar 

fundada la medida cautelar al haberse cumplido con los requisitos exigidos por la 

norma, los cuales son: 1) la verosimilitud del derecho invocado, puesto que la 

empresa generadora ha interpretado parcialmente la cláusula 4.4 del Contrato de 

Suministro, yendo en contra de lo establecido en la LCE y las resoluciones del ente 

regulador y 2) la existencia del peligro en la demora del pronunciamiento final, puesto 

que existe una evidente amenaza a la estabilidad económica de la empresa 

distribuidora y por ende a la continuidad del servicio de electricidad; en consecuencia, 

dispuso que la empresa generadora solo cobre por el exceso de retiro el precio 

máximo señalado en la tarifa regulada hasta que se resuelva la controversia; 

resolución que fue apelada por la empresa distribuidora, la misma que fue declarada 

fundada por el TSC del OSINERMING, dejándola sin efecto la citada medida17. 

 
En la resolución emitida por el TSC del OSINERGMING, si bien acepta la existencia 

del primer requisito de la medida cautelar invocada, esto es la verosimilitud del 

derecho invocado, no considera que se haya cumplido con el segundo requisito para el 

otorgamiento de la medida, toda vez que la empresa distribuidora no ha probado 

fehacientemente el daño irreparable que le pueda ocasionar el peligro en la demora de 
 

16 ZEGARRA, Diego (2014). Serie Módulos Instruccionales N° 1 – Procedimiento Administrativo Trilateral. 
Lima: INDECOPI. Página 49. 
17 Resolución TSC del OSINERGMING N° 001-2004-TSC/17-2004-TSC-OSINERG, de fecha 07.10.2004 
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la emisión del pronunciamiento final del ente regulador, específicamente en el caso 

que el fallo del CCAD-HOC le pueda ser favorable y en consecuencia reclame a la 

empresa generadora el pago realizado en exceso, puesto que al ser esta última una 

empresa estatal, difícilmente se le dificultaría el cumplimiento de la obligación. 

 
De lo expuesto podemos concluir que, en principio la medida cautelar solicitada por la 

empresa distribuidora, no cumplía con todos los requisitos señalados por la norma, 

específicamente el segundo requisito, puesto que de su solicitud no se desprende el 

daño irreparable que le pueda ocasionar el peligro en la demora de la tramitación del 

proceso, más aún cuando la empresa generadora cuenta con solvencia económica 

garantizada por el Estado, por lo que en caso de obtener un fallo favorable, le serían 

devueltos los pagos en exceso realizados. 

 
En consecuencia, el TSC del OSINERGMING, al actuar en estricto cumplimiento con 

los requisitos establecidos para el otorgamiento de una medida cautelar, realizó un 

especial análisis a los argumentos presentados por la empresa distribuidora en la 

supuesta ocurrencia de agravios irreparables, puesto que careció de validez señalar 

que un futuro fallo en su contra le causaría un perjuicio económico irreparable, toda 

vez que la empresa distribuidora, pagó hasta en ocho (08) ocasiones, las penalidades 

contractuales por el exceso de retiro de potencia y energía, sin emitir documento 

alguno que demuestre que ello le generó un perjuicio económico que amenace su 

sostenibilidad; por otro lado, en caso cuente con un fallo a su favor, la empresa 

distribuidora, tiene garantizado el cumplimiento de la obligación puesto que la 

empresa generadora, al ser una empresa estatal, cuenta con fondos suficientes que le 

garanticen el cumplimiento del mismo. 

 
5.3.2 Sobre los “actos propios” y la responsabilidad de la distribuidora 

Ahora bien, es importante señalar en este punto que, no fue hasta el año 2004 que la empresa 

distribuidora, presentó su disconformidad respecto a la facturación a costo marginal del 

exceso de energía retirada, puesto que, en años anteriores, hasta en ocho (08) ocasiones 

diferentes realizó el pago correspondiente a la penalidad establecida en el Contrato, sin 

presentar alguna observación. 
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Es entonces, válido el cuestionamiento de la empresa generadora, puesto que se habría 

configurado los supuestos de los “actos propios”, toda vez que existió una aceptación tácita 

por parte de la empresa distribuidora de que en aquel supuesto en que incurra en excesos de 

retiro de potencia y energía, correspondía la facturación a costo marginal. 

 
Dicho supuesto, es abordado por el OSINERGMING, en el sentido que valoró la autonomía 

de las partes y la buena fe al momento de contratar en aquellos supuestos que no existe 

regulación establecida por ley, dejando su competencia regulatoria solo en aquellos supuestos 

donde exista una norma técnica que genere controversia, limitando así su discrecionalidad. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

VI.- CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES 
 
 

a) Luz del Sur, debió de asumir el costo de los excesos de energía retirados puesto que 

ya se había establecido contractualmente las penalidades bajo ese supuesto, 

asimismo, es responsabilidad del distribuidor garantizar la continuidad del servicio 

público de electricidad; en consecuencia, este debe de asumir los riesgos del mismo. 
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b) No se le puede obligar a la empresa generadora que se comprometa a brindar el 

servicio de electricidad más allá del límite de su capacidad garantizada, y que 

encima de ello, pretenda facturarlo bajo el tope de la Tarifa en Barra. 

 
c) En ese sentido, carece de fundamento lo alegado por Luz del Sur respecto a la 

aplicación de la Tarifa en Barra por lo excesos de retiro de energía y potencia, 

puesto que en el Contrato ya se había establecido penalidades aplicando el costo 

marginal. 

 
d) EL OSINERMING, como ente regulador tenía la competencia de conocer y  

resolver la controversia suscitada entre la empresa generadora y la empresa 

distribuidora, toda vez que nos encontrarnos ante un supuesto de aplicación de una 

norma técnica (tarifa en barra) en aquellos casos en que la empresa distribuidora 

realice retiros en exceso potencia y energía de la capacidad contratada con la 

empresa generadora para destinarlos al mercado regulado. 

 
e) El presente procedimiento al desarrollarse dentro de un procedimiento trilateral , las 

reglas estaban establecidas dentro del Reglamento de Solución de Controversias del 

OSINERGMIN, siendo que, de forma supletoria se aplicaron las reglas establecidas 

en la Ley del Procedimiento Administrativo General, vigente al momento de 

ocurridos los hechos. 

 
f) En consecuencia, el órgano resolutivo cumplió con las normas y reglas establecidas, 

no evidenciándose irregularidades. 

 
g) La clausula arbitral no es aplicable porque la materia controvertida versa sobre 

aspectos técnicos, normativos y regulatorios. 
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ANEXOS 
 

• Contrato de Suministro de Electricidad entre ELECTROPERU y LUZ DEL SUR de 

fecha 16 de mayo de 1997 y su correspondiente primera Adenda. 
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• Copia de la reclamación presentada por LUZ DEL SUR ante la Secretaría Técnica del 

OSINERGMING, y el escrito de descargos presentado por ELECTROPERU. 

• Resolución del Cuerpo Colegiado AD-HOC del Organismo Supervisor de la Inversión 

en Energía – OSINERG N° 001-2004-OS/CC-20-MC, que declara fundada la medida 

cautelar presentada por LUZ DEL SUR. 

• Resolución del Tribunal de Solución de Controversias del Organismo Supervisor de la 

Inversión en Energía – OSINERG N° 001-2004-TSC-OSINERG, que deja sin efecto 

la medida cautelar concedida por el Cuerpo Colegiado AD-HOC. 

• Resolución del CCAD-HOC Organismo Supervisor de la Inversión en Energía 

OSINERG N° 008-2044-OS/CC-20, 

• Resolución del Tribunal de Solución De Controversias del OSINERG – OSINERG 

N° 005-2005-TSC/19-2004-TSC-OSINERG 
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