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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion parte por reconocer que uno de los sectores mas contaminantes es el
sector energético. Ante ello, se ha identificado a la transicion energética como una solucion para reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero. Este proceso encuentra en las energias renovables la pieza clave
para lograr el objetivo de descarbonizar las actividades econémicas. Con el fin de aprovechar las energias
renovables para aumentar su participacion en la matriz de generacion eléctrica, el hidrégeno verde aparece
como la herramienta esencial para alcanzar esta meta. Sin embargo, el marco normativo peruano no cuenta
con regulacién suficiente respecto a este. Es asi que el presente trabajo de investigacion tiene por objetivo
principal el identificar los elementos juridicos esenciales para la regulacion del hidrogeno verde en el Perd. Para
ello, la metodologia usada consiste en la revision de doctrina nacional e internacional sobre conceptos
relacionados con el sector eléctrico peruano y la transicion energética, asi como el analisis comparado de las
experiencias espafiola y chilena respecto a la regulacion de esta nueva fuente energética. Ademas, se revisara
si la normativa peruana del sector eléctrico permite el desarrollo de la transicion energética y la incorporacion

del hidrogeno verde.
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INTRODUCCION

La biocapacidad es la capacidad del planeta Tierra de producir recursos y la capacidad para absorber los
desechos generados por los humanos. Los recursos naturales son aprovechados por la humanidad para
satisfacer sus necesidades bésicas, tales como la salud, la alimentacion y econémicas, siendo esenciales para
la vida y para el desarrollo en comunidad (Orellana & Lalvay, 2018, p. 66). Sin embargo, la demanda actual de

la humanidad excede la biocapacidad, alcanzando lo que se denomina “la sobrecapacidad”.

A pesar de que los recursos naturales son considerados como parte del motor de la economia mundial por ser
materia prima para la fabricacion de materiales y para el desarrollo de las industrias, su uso y aprovechamiento
no es sostenible ni amigable con el medio ambiente, comprometiendo la disponibilidad de recursos para las

futuras generaciones.

Conforme explica la Red Global de la Huella Ecoldgica, existen cinco areas que determinan la sobrecapacidad
de la Tierra, las cuales son i) el cuidado del planeta o la naturaleza, ii) las ciudades, iii) la poblacion, iv) la
alimentacion y v) la energia’. Respecto a esta Ultima area, en el afio 2022, la huella de carbono de la humanidad
del consumo energético equivale al 60% de la huella ecoldgica (Almond et al., 2022, p. 67). Al respecto, se
proponen diversas medidas para reducir su impacto en el planeta: financiar la descarbonizacion, construccion
de hogares sostenibles, uso de turbinas de viento, uso de la energia geotermal, la mezcla de hidrégeno con

gas natural, vehiculos eléctricos, el hidrdgeno verde, entre otros.

1 Informacién extraida de la pagina oficial de la Red Global de la Huella Ecologica.

https://www.overshootday.org/solutions/energy/



Es por ello que los Estados han celebrado y asumido compromisos en aras de reducir el impacto del cambio
climéatico, como la aprobacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Uno de sus objetivos es proteger
al planeta contra la degradacion, mediante la produccion, distribucion y consumo sostenible de los recursos

naturales, asi como la toma de medidas ante el cambio climatico.

En la Conferencia de las Partes 28, llevada a cabo en el afio 2023, los Estados Parte han reconocido la
necesidad de una profunda y rapida reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero con el fin de
mejorar las medidas de mitigacion y adaptacion ante el cambio climatico. Entre las medidas planteadas, se
encuentran el triplicar la potencia mundial de energia renovable y acelerar los esfuerzos para alcanzar sistemas
energéticos con cero emisiones mediante el uso de combustibles que no produzcan emisiones de gases de
efecto invernadero o estas emisiones sean de bajo nivel. Asimismo, otra medida planteada es acelerar las
tecnologias de cero o bajas emisiones, incluyendo las tecnologias de las energias renovables, nuclear,
tecnologias de almacenamiento y captura de carbono, y produccion de hidrogeno de bajas emisiones (p.

Organizacion de las Naciones Unidas, 2023, p. 5).

El Peru cuenta con infraestructura en funcionamiento y marco regulatorio para la produccion de electricidad a
partir de energias renovables. Sin embargo, su nivel de participacion en la matriz de generacion eléctrica en el
afio 2023 ha sido baja, alcanzando en total una participacion del 9,93%2. Como se desarrollar en el presente
trabajo, la baja produccion de electricidad a partir de energias renovables se debe a la imprevisibilidad de los
factores climéticos y a la inexistencia de tecnologia para el almacenamiento de la energia obtenida, no siendo

favorable para cumplir con las medidas mencionadas en el parrafo anterior. produccion

2 |Informacion extraida de la Estadistica Anual 2023 publicado por el Comité de Operacién Econémica del Sistema.
https://www.coes.org.pe/Portal/publicaciones/estadisticas/estadistica?anio=2023
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En este escenario, el hidrogeno verde aparece como una posibilidad con gran potencial, ya que es considerado
como una solucion limpia para el almacenamiento y posterior generacion de electricidad (Agencia Internacional
de Energias Renovables [IRENA], 2018, p. 15). Su produccion se realiza a partir del consumo de electricidad
proveniente de fuentes de energia renovable, sin generar emisiones toxicas ¢ (Hosseini & Wahid, 2016, p. 851).
Es en relacion con esta nueva propuesta tecnoldgica y ante la necesidad de mitigar el cambio climatico para
garantizar recursos para las presentes y futuras generaciones que el presente trabajo de investigacion analizara

el marco juridico peruano vigente para lograr la incorporacion del hidrégeno verde.

El hidrégeno verde se presenta como una fuente energética clave para diversificar la matriz energética nacional
e impulsar el desarrollo de energias limpias en el Perd. Sin embargo, no existe un desarrollo normativo suficiente
con relacion al hidrogeno verde. Por lo tanto, ante el interés de contar con herramientas necesarias para reducir
las emisiones de gases de efecto invernadero del sector energético para reducir el impacto del cambio climético,
el presente trabajo de investigacion se plantea responder a la siguiente pregunta: ¢,cuales son los elementos

juridicos esenciales para la regulacion juridica de la industria del hidrégeno verde en el Per(?

A propésito de lo anterior, el objetivo principal es identificar los elementos juridicos para la regulacion del
hidrégeno verde en el Perd. Asimismo, se plantean tres objetivos secundarios: i) Analizar las fuentes de doctrina
sobre el sector eléctrico y la transicion energética; i) Realizar un andlisis de la regulacién comparada del
hidrégeno verde en las experiencias espafiola y chilena r; y iii) Identificar a la entidad administrativa principal
para la regulacion del hidrégeno verde. Al respecto, se ha elegido el ordenamiento juridico espafiol debido a

que su gobierno ha previsto aprobar 900 millones de euros para financiar proyectos de hidrégeno verde® vy,

3 Informacidn extraida del portal oficial del Gobierno de Espafia. https://planderecuperacion.gob.es/noticias/presidente-
Gobierno-anuncia-ayudas-900-millones-proyectos-hidrogeno-renovable-prtr
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respecto al ordenamiento juridico chileno, este ha sido elegido al ser el primero en la region de Sudamérica en

publicar la Hoja de Ruta de Hidrdgeno Verde*.

Por ello, el trabajo de investigacion se divide en introduccion, tres capitulos, conclusiones y bibliografia. En el
primer capitulo se identificar&n los compromisos internacionales asumidos por el Estado peruano y las normas
nacionales ante el cambio climético. Asi, se realizard una revision del sector energético peruano, en especial,
del sector eléctrico, al ser que las actividades humanas se basan en el consumo de electricidad. Ademas, se
realizard una revision a la doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional que determinan que la

electricidad es un servicio publico.

En el segundo capitulo, se explicaré el concepto de “trilema energético” para la formulacion de una politica
energeética que permita la transicion del sector energético mediante el reemplazo de los combustibles fosiles
por fuentes energéticas con bajas o cero emisiones de gases de efecto invernadero. Este proceso es
denominado "transicion energética", cuya pieza esencial es el uso de energias renovables en la generacion de
energia. Si bien las energias renovables plantean retos en su produccion, el hidrogeno verde surge como una
herramienta para almacenar esta energia y generar electricidad posteriormente. Asi, se describe al hidrogeno
verde y se analizara si hay normas internas que lo regulen. Ademas, se revisaran los marcos juridicos espafiol

y chileno respecto a este.

Finalmente, el tercer capitulo resume los beneficios y retos del hidrégeno verde, asi como el potencial
geogréfico del Pert para producirlo e introducirse a este nuevo mercado de energias con cero emisiones de
gases de efecto invernadero. Se analizard cual es la actividad administrativa que el Estado peruano debe
realizar para disefiar la regulacion del hidrégeno verde en base a los elementos juridicos identificados a partir

de las experiencias espafiola y chilena para regular el hidrégeno verde.

4 Informacion extraida del portal oficial de BBC New. https://www.bbc.com/mundo/noticias-56531777
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Respecto a la metodologia del presente trabajo de investigacion, esta se basard, primero, en analizar las fuentes
de doctrina nacional e internacional sobre el sector eléctrico y la transicion energética. Después, se analizaran
las normas peruanas vigentes que regulan el uso sostenible de los recursos naturales y el uso de energia
renovable. Luego, se estudiaran la regulacion chilena y espafiola respecto al hidrégeno verde para describir e
identificar los aspectos a considerar en su regulacién. Finalmente, se revisara la doctrina en torno a las
actividades administrativas de la Administracion Publica con el fin de identificar cuél es la actividad

administrativa que debe ejercer la Administracién Publica peruana para regular el hidrégeno verde.



CAPITULO I: CAMBIO CLIMATICO Y ELECTRICIDAD

El presente capitulo afirma que el cambio climatico es un problema grave en la actualidad debido a su impacto
en el medio ambiente y en el desarrollo de la vida de los seres humanos. Ademas, este escenario vulnera el
derecho a un medio ambiente sano y equilibrado. Asimismo, se realiza una revision de los compromisos
internacionales y la normativa nacional ante este fendmeno. Considerando que el sector energético es uno de
los sectores mas contaminantes, se realiza una revision de la historia, normativa y descripcion del sector
eléctrico peruano, asi como se indica que el Tribunal Constitucional reconoce al acceso a la energia eléctrica

como derecho.

1.1. El cambio climatico como problema actual de la humanidad y el rol de los Estados

El cambio climéatico es uno de los problemas ambientales méas graves que enfrenta la humanidad, debido a que
sus consecuencias tienen repercusiones graves en el estilo de vida de los seres humanos. Este es un fenémeno
que refiere a los cambios a largo plazo de las temperaturas y los patrones climéticos, y se caracteriza por ser
exponencial y persistente; por estar fuertemente relacionado con el cambio global del planeta al ser que el
crecimiento demogréfico implica el aumento en el consumo de recursos naturales d; y escapa de la percepcion

directa de los seres humanos (Parejo, 2022, p. 21).

Es por ello que el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Organizacion Meteorolégica
Mundial, con la finalidad de aportar una vision cientifica sobre la situacion actual de los conocimientos sobre el
cambio climatico y sus posibles repercusiones en el medio ambiente y sobre la sociedad, crearon el Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico o “IPCC", por sus siglas en inglés. Este grupo
analiza los avances cientificos, de la técnica y socioecondmica mas reciente en el mundo para comprender el

cambio climatico.



El cambio climético trae diversas consecuencias en el planeta Tierra tanto en el medio ambiente como en los
seres humanos. Por un lado, las consecuencias en el medio ambiente son el aumento de la pérdida de especies
de flora y fauna, el deterioro de los ecosistemas terrestres y acuéticos, las altas temperaturas, pérdida de
glaciares, la degradacion del suelo, entre otros (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe [CEPAL],
2017, p. 4-5). Cabe resaltar que estas consecuencias se encuentran entrelazadas; por ejemplo, las

precipitaciones extremas causan la degradacion de los suelos.

Por otro lado, conforme se sefiala en el Reporte del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (2022), las consecuencias en los seres humanos se observan en la salud, como resultado de las
consecuencias en el medio ambiente indicadas en el parrafo anterior. Ello se debe a que el ser humano depende
de su medio ambiente para asegurar su calidad de vida (p. 95). Por ejemplo, las sequias afectan la
disponibilidad de alimentos y agua, hay mayor aparicion y expansion de enfermedades y el aumento de
problemas en la salud mental como la ansiedad y el estrés. Asimismo, en este Reporte se sefiala que, en las
poblaciones vulnerables, aquellas que no cuentan con la infraestructura ni recursos para enfrentar el alza de
temperaturas y/o no cuentan con disponibilidad del agua, hubo un aumento en la tasa de mortalidad e sus
habitantes. Ademas, el cambio en el ambiente en donde las personas habitan lleva a desplazamientos
demogréficos o migracion a las ciudades (Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico

[IPCC], 2022, p. 52).

El Per(, debido a sus caracteristicas geograficas, es un pais vulnerable ante el cambio climatico. Como se
sefiald en la Tercera Comunicacion Nacional del Peru a la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climético (2016), el pais es vulnerable al ser que cuenta con actividades econdmicas basadas en el
clima, la insuficiente informacion climatica, déficit de infraestructura, insuficiente cobertura de servicios basicos
a nivel nacional, falta de fortalecimiento institucional e incipiente fortalecimiento de capacidades de funcionarios

sobre el cambio climatico (p. 159-160).
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Las causas del cambio climatico se dividen en origen natural y aquellas provenientes de la actividad humana
(Useros, 2012, p. 85). Respecto a estas Ultimas, una de las consecuencias mas graves es la emision de gases
de efecto invernadero. La gravedad de ello se identific en la primera evaluacion del Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climéatico en 1990, en la cual se advirtio la necesidad de reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero. Estos Ultimos son componentes gaseosos de origen natural o antropogénico que
absorben y emiten radiacion. Los principales gases de efecto invernadero son el vapor de agua, el didxido de

carbono, el 6xido nitroso, el metano y el ozono (Benavides & Ledn, 2007, p. 36).

Los gases de efecto invernadero provenientes de la actividad humana provienen de la ganaderia; la quema de
combustibles fosiles para la fabricacion y consumo de energia, y para el uso de vehiculos; la produccion de
cemento; y la deforestacion. La cantidad en la atmésfera se mide a través de la huella de carbono. Conforme
al Informe Planeta Vivo 2022, en ese afio, la huella de carbono de la humanidad del consumo energético
equivale al 60% de la huella ecoldgica (Almond et al., 2022, p. 67). Esta alarmante cifra, que ha aumentado con
el paso de los afios, ha llevado a que los Estados asuman compromisos y planteen objetivos claros para

enfrentar el cambio climatico.

Los Estados han adoptado dos tipos de medidas frente al cambio climatico: la mitigacion y la adaptacion. Por
un lado, las medidas de mitigacion tienen por objetivo disminuir las emisiones de gases de efecto invernadero
hacia la atmdsfera. De esta manera, consisten en “la intervencion humana encaminada a reducir las fuentes o
potenciar los sumideros de gases de efecto invernadero” (IPCC, 2014, p. 135), estos Gltimos absorben los gases
de efecto invernadero de la atmésfera. Por otro lado, las medidas de adaptacion buscan reducir las
consecuencias negativas del cambio climatico, asi como aprovechar las oportunidades beneficiosas que

puedan originar (Luengo & Prieto, 2019, p. 60).
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Es indiscutible la importancia del rol de los Estados ante el cambio climético, ya que deben lograr un equilibrio
entre el crecimiento econdmico y la armonia con el medio ambiente (Litzner, 2011, p. 34). No obstante, en la
actualidad no existe claridad sobre el alcance de las obligaciones estatales para responder ante la emergencia
climtica. Ante esta situacion, los Estados de Colombia y Chile presentaron en enero del afio 2023 una solicitud
de Opinion Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante la cual plantean seis
interrogantes sobre las obligaciones estatales ante la emergencia climatica en relacion con los derechos

humanos y las nuevas generaciones®.

La preocupacion y la dificultad para los Estados ante el cambio climético se acentua por la complejidad cientifica
y técnica del cambio climético, ya que el constante cambio de los elementos del medio ambiente posiciona al
Derecho en una situacion de incertidumbre para poder disefiar la normativa necesaria (Esteve, 2017, p. 59).
Incluso, se debe considerar que mantener el equilibrio ambiental es imperativo para evitar y reducir los efectos

negativos de no conservar el medio ambiente (Villegas, 2015, p. 210).

En el Informe Anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos del afio 2009 y
en la Resolucion 41/21 del Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas
del afio 2019, se ha advertido la relacion entre el cambio climatico y los derechos humanos, en especial, el
derecho a la vida, a la alimentacion, al agua y saneamiento, a la salud, a la vivienda adecuada, al desarrollo, y

a la libre determinacion y derechos culturales (p. 9-16 y p. 2).

El cambio climatico acarrea impactos negativos en el medio ambiente y en los seres humanos, por lo que los

Estados reconocen la necesidad de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y de implementar

5 Solicitud de Opinién Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos de Colombia y Chile de fecha 09 de
enero de 2023. https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/soc_1 2023 _es.pdf
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medidas de mitigacion y adaptacion ante el cambio climatico. Esta preocupacion ha llevado a la celebracion de
instrumentos internacionales que reconocen la proteccion de los derechos de las personas desde el enfoque

colectivo como se revisara en el siguiente apartado.

12. El derecho a un medio ambiente sano y equilibrado como derecho de tercera generacion

A partir de la celebracion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el afio
1966, surgen los derechos de tercera generacion, los cuales abarcan compromisos que alcanzan a la sociedad
(Pulvirenti, 2011, p. 9), es decir, a la esfera colectiva de las personas. Esta generacion comprende los derechos
a la paz, a la autodeterminacion, al desarrollo, a la informacion y comunicacion y al medio ambiente sano y

ecologicamente equilibrado.

Este Gltimo derecho se encuentra recogido en el numeral 22 del articulo 2° de la Constitucion como el “derecho
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida”. Este abarca todo lo que afecta a un
ser vivo y comprende la naturaleza, factores sociales y culturales existentes en un espacio y tiempo
determinados (Mufioz, 2014, p. 90). Este derecho no solo se preocupa por el presente, sino también por las

futuras generaciones.

En el Perd, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto en distintas oportunidades. Mediante el
Pleno Jurisdiccional 0048-2004-PI/TC, el Tribunal Constitucional delimita el contenido del derecho a un medio
ambiente equilibrado y adecuado empezando con la definicion de “medio ambiente”. Entiende al medio
ambiente como aquel que incluye a los espacios naturales y los recursos de la naturaleza, tales como el aire,
agua, suelo, flora y fauna. Asimismo, implica las interrelaciones que entre ellos se producen, tales como el
clima, paisaje, ecosistema, entre otros (parr. 17). Este derecho comprende dos elementos. Por un lado,
comprende el derecho de gozar del medio ambiente equilibrado y adecuado. Ello implica la facultad de los seres

humanos de disfrutar de este y que su actividad no debe suponer una alteracion al equilibrio del medio ambiente
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(Sentencia 00470-2013-PA/TC, parr. 13). Por otro lado, comprende al derecho a que el medio ambiente se
preserve, lo cual establece obligaciones al Estado y a los particulares a mantener los bienes ambientales en

las condiciones adecuadas para su disfrute (Sentencia 5503-2014-PA/TC, parr. 2).

Asimismo, en la Sentencia 00470-2013-PA/TC, el Tribunal Constitucional establece que este derecho participa
en las propiedades de los derechos reaccionales y de los derechos prestacionales. Respecto al primero, este
se entiende como la obligacion del Estado de abstenerse de realizar actos que afecten al medio ambiente
equilibrado y adecuado; mientras que, los segundos imponen al Estado tareas y obligaciones para conservar
el medio ambiente equilibrado (parr. 15y 16). De esta manera, se reconoce la labor del Estado de adoptar las
medidas necesarias para prevenir los dafios ocasionados y la reparacion frente a estos. Este derecho, ademas,
se relaciona con los siguientes principios: prevencion y precautorio. Respecto al principio de prevencion, este
exige que, en el contexto en el cual hay certeza cientifica de que la actividad va a generar un dafio de forma
determinada en cierto tiempo, se adopten medidas de proteccién antes de que se produzca realmente el
deterioro del medio ambiente. Conforme sefiala Garcia (2020), el principio de prevencion permite anticipar que
los riesgos que se generen durante el desarrollo de proyectos, obras o actividades no se conviertan en dafios

al medio ambiente (p. 127-128).

Respecto al principio precautorio, este opera en el contexto de incertidumbre, es decir, cuando no hay certeza
cientifica del dafio que podria causar la actividad en el ambiente. Este exige la existencia de indicios razonables
y suficientes para justificar la adopcion y aplicacion de medidas urgentes, proporcionales y razonables
(Sentencia 9340-2006-PI/TC, péarr. 4). En ese sentido, como sefiala Esteve (2017), la funcion del principio
precautorio es habilitar las decisiones de la Administracion Publica ante la incertidumbre, incluyendo los efectos

mismos de su decision (p. 72).
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Es asi como la proteccion al medio ambiente no solo se ha plasmado como una preocupacion para el Estado
peruano, sino que se ha consagrado como un derecho para el desarrollo de la vida de las personas. Este
derecho es esencial para exigir al Estado la adopcion y ejecucion de medidas para proteger y conservar el
ambiente, incluyendo la reduccion de la emisién de gases de efecto invernadero a fin de reducir el impacto de
las actividades humanas en el medio ambiente. La proteccion a este Ultimo es una pieza importante para la

lucha contra el cambio climético, lo cual se encuentra plasmado en instrumentos internacionales y nacionales.

El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida no solo acarrea obligaciones
de conservacion del medio ambiente, sino que también abarca obligaciones de no realizar actos cuyos impactos
sean negativos para el medio ambiente. En esta linea, la aplicacion de los principios de prevencion y precautorio
es importante para que el Estado peruano cumpla con estas obligaciones y garantice el goce de este derecho
a los peruanos. La preocupacion del Estado peruano por el cambio climatico ha llevado a suscribir y emitir
normas que establecen la pauta para la mitigacion y adaptacion a este fendmeno, como se expone

seguidamente.

13. Normativa peruana ante la lucha contra el cambio climatico
En el caso peruano, el Estado ha suscrito compromisos internacionales e incorporado en la legislacion nacional
normas ante el cambio climatico. A continuacion, se revisaran los instrumentos internacionales y normas

internas que el Estado peruano ha suscrito y emitido frente al escenario del cambio climatico.

1.3.1. Compromisos internacionales frente al cambio climético

En primer lugar, el Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono es un acuerdo multilateral
celebrado en 1985y que entrd en vigor en 1988. Es el primer tratado, junto al Protocolo de Montreal, en alcanzar
la participacion universal con la ratificacion de 196 Partes en el afio 2009. Este instrumento surge a partir de la
preocupacion sobre la salud humana y el medio ambiente por el impacto potencialmente nocivo de la alteracion
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de la capa de ozono. Es asi como establece diversas obligaciones para los Estados Parte, como el compromiso
de adoptar las medidas legislativas o administrativas adecuadas, asi como politicas, para controlar, limitar,
reducir o prevenir los efectos adversos como resultado de las actividades humanas que se realizan en sus

jurisdicciones.

Asimismo, los Estados se comprometen a investigar y realizar evaluaciones cientificas sobre los procesos
quimicos y fisicos que puedan afectar la capa de ozono. En el “Anexo I: Investigacion y observaciones
sistematicas”, se plasman un listado de las sustancias quimicas de origen natural y antropogénico con potencial
de modificar las propiedades quimicas y fisicas de la capa de ozono. Por ejemplo, las sustancias compuestas

de carbono y las sustancias nitrogenadas.

Por otro lado, el Protocolo de Montreal entré en vigor en el afio 1989 y ha sido ratificado por el Perd en el mes
de marzo de 1993. Este instrumento versa sobre las Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono del Convenio
de Viena y reconoce que la emisién en todo el mundo de ciertas sustancias puede agotar y modificar la capa
de ozono. Asi, establece medidas preventivas para controlar el total de emisiones mundiales en aras de

eliminarlas en base a las condiciones técnicas y econémicas que tienen los paises en desarrollo.

En segundo lugar, en el afio 1992, se celebrd la “Cumbre para la Tierra” en Rio de Janeiro, Brasil, en la cual se
reunieron los lideres politicos y representantes de los Estados para la toma de decisiones sobre el impacto de
las actividades socioecondémicas humanas sobre el medio ambiente. En esta conferencia de las Naciones
Unidas, se adopto la Declaracion de Rio que, si bien no es un tratado, reconoce el derecho de los Estados a
aprovechar sus recursos sin causar dafios al medio ambiente de otros Estados. Ademas, reafirma el derecho
de los seres humanos a una vida saludable, declara el Dia Mundial del Medio Ambiente e incluy6 la proteccion

ambiental como prioridad en los esquemas de desarrollo de los Estados.
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Esta declaracion concluyd que el concepto de “desarrollo sostenible” es “un objetivo alcanzable para todas las
personas del mundo, independientemente de que fueran a nivel local, nacional, regional o internacional”. Por
otro lado, reconoce que los seres humanos son el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible (Principio 1). Ademas, establece que la paz, el desarrollo y la proteccion del medio ambiente son

interdependientes e inseparables (Principio 25).

Ademas, reconoce el deber de los Estados el reducir y eliminar las formas insostenibles de produccion y
consumo, asi como fomentar politicas demogréficas adecuadas como uno de sus veintisiete principios (Principio
8). Por otro lado, dispone que los Estados deben promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente, las cuales

deben reflejar su contexto ambiental y de desarrollo.

Sin embargo, una critica que recibi6 esta Declaracion es que no es un instrumento suficiente para enfrentar los
desarrollos acelerados de muchas politicas y sectores econémicos, “ni para trascender social y ambientalmente
el proceso de globalizacion mas all& de su contenido econémico y mercantilista, y ni si quiera para propiciar

una mejora generalizada del medio ambiente” (Jiménez-Beltran, 2001, p. 59).

En tercer lugar, la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico entr6 en vigor en
marzo de 1994, es el primer instrumento internacional referente al problema del cambio climatico (Litzner, 2011,
p. 39), mediante la cual se reconocen tres problemas: i) los cambios del clima del planeta y sus efectos adversos
son una preocupacion comdn de toda la humanidad; i) el aumento de los gases de efecto invernadero en la
atmosfera dara como resultado el calentamiento de la superficie, afectando a los ecosistemas naturales y a la
humanidad; y iii) en esa época, existian muchos elementos de incertidumbre en las predicciones del cambio

climatico.
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Este instrumento internacional tiene por objetivo estabilizar las concentraciones gases de efecto invernadero a
un nivel que se impida interferencias antropogénicas en el sistema climatico (Gamio, 2013, p. 3). Para lograr
este fin, entre sus principios se encuentra la responsabilidad de los Estados de proteger el sistema climatico en
beneficio de las generaciones presentes y futuras, con responsabilidades comunes y diferenciadas. Por otro
lado, recoge el principio de tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo las causas
del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos, exista 0 no certidumbre cientifica sobre el potencial de los
dafios. Si bien no dispone metas concretas de reduccion de emisiones, si establece mecanismos de
negociacion multilateral, a través de las Conferencias de las Partes, para velar por su aplicacion eficaz
(Carrasco et al., 2020, p. 61). Por Gltimo, dispone que los Estados deben incluir en sus politicas y medidas
sociales, econdémicas y ambientales el fin de reducir al minimo los efectos adversos en la economia, salud

publica y calidad del medio ambiente para mitigar o adaptarse al cambio climético.

En cuarto lugar, en diciembre de 2015, en la Conferencia de las Partes (denominada como “COP21"), se celebrd
el “Acuerdo de Paris”. Su objetivo es adoptar medidas ante el cambio climatico con el fin de garantizar la
integridad de todos los ecosistemas, incluidos los océanos, y la biodiversidad, frente a lo cual establece tres
medidas:
Mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2°C.
ii.  Aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio climatico y promover la
resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de gases de efecto invernadero.
iii. — Situar los flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que conduzca a un desarrollo

resiliente al clima y con bajas emisiones de gases de efecto invernadero.

Asimismo, establece como objetivo mundial la adaptacion ante el cambio climético, lo cual consiste en fortalecer
la resiliencia y reducir la vulnerabilidad al cambio climético, e introduce el principio de responsabilidades

comunes pero diferenciadas. Este principio implica “la persecucion de un objetivo comdn y que los Estados
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asuman diferentes obligaciones, dependiendo de su situacion socioeconémica y/o de sus contribuciones
histdricas al problema ambiental” (Lucas, 2019, p. 206). Por dltimo, reconoce que para dar una respuesta eficaz
y a largo plazo, en paralelo a un proceso de transformacion econémica y social, es indispensable posibilitar,

alentar y acelerar la innovacion tecnoldgica y cientifica.

En quinto lugar, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible es un plan de accion en favor de las personas,
el planeta y la prosperidad, en la cual se establecen 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y 169 metas. Esta
nueva estrategia no es un instrumento vinculante, sino que trata de un plan de accioén adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Este plan establece el compromiso de proteger el planeta frente a la
degradacion, mediante la produccion y consumo sostenibles, la gestion sostenible de los recursos naturales y
medidas urgentes frente al cambio climético. Para el Estado peruano, la Agenda 2030 es un conjunto de
decisiones que establecen que al afio 2030 el pais tiene que ser un Perd que cuente con “elementos de
crecimiento verde ejecutandose y una economia verde que reconoce el valor del patrimonio natural” (Ministerio

del Ambiente [MINAM], 2016, p. 19).

En esta linea, el Objetivo 13 establece la necesidad de adoptar medidas urgentes para combatir el cambio
climatico y sus efectos. Se busca lograr ello por medio de la incorporacion de medidas en relacion con el cambio
climatico en las politicas, estrategias y planes nacionales; al promover los mecanismos para aumentar la
capacidad de planificacion y gestion eficaces respecto al cambio climatico en los paises menos desarrollados;
y fortalecer la resiliencia y la capacidad de adaptacion a los riesgos relacionados con el clima y los desastres

naturales en todos los paises.

Finalmente, cabe mencionar a las Conferencias de las Partes (denominado como “COP”) que, en el marco de
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, es el 6rgano supremo de la

Convencion, encargado de examinar regularmente la aplicacion de la Convencion y de todo instrumento juridico
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que adopte la Conferencia de las Partes. Asimismo, adoptara las decisiones necesarias para promover la
aplicacion eficaz de la Convencion. Por ejemplo, en la COP21, desarrollada en diciembre de 2015, se adoptd

el Acuerdo Paris.

Siendo que estos instrumentos internacionales establecen el compromiso de incorporar en las legislaciones

internas de los Estados parte las obligaciones y objetivos que estos contienen, se han identificado normas

internas respecto al cambio climtico.

1.3.2. Normas peruanas ante el cambio climético

En primer lugar, en el ordenamiento juridico peruano se encuentra la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611,
y sus modificatorias, las cuales recogen dos principios con relacion al cambio climatico que se mencionaron
anteriormente: de prevencion y precautorio. Ademas, entiende por servicios ambientales la mitigacion de
emisiones de gases de efecto invernadero, la proteccion de la biodiversidad, entre otros (Articulo 94°). No
obstante, la nocién juridica de dafio ambiental que recoge esta Ley comprende al dafio ambiental en sentido

estricto y no al dafio derivado de este (De La Puente & Vargas, 2015, p. 100).

En segundo lugar, la Politica Nacional del Ambiente al 2030, aprobada por Decreto Supremo N° 023-2021-
MINAM, establece como objetivos prioritarios ante los efectos del cambio climatico el incrementar la adaptacion
del pais al cambio climatico; reducir las emisiones de gases de efecto invernadero, el nivel de deforestacion y
degradacion de ecosistemas, la contaminacion; y mejorar la conservacion de la biodiversidad y la gobernanza

ambiental.

En tercer lugar, mediante Decreto Supremo N° 003-2022-MINAM, se declara de interés nacional la emergencia
climtica a fin de ejecutar medidas de accion climética para limitar el incremento de la temperatura y cumplir

con los objetivos de desarrollo sostenible. Asimismo, establece como lineas prioritarias que brindan soporte a
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la emergencia climatica la gobernanza climatica, la educacion en cambio climatico, monitoreo y seguimiento,
financiamiento climatico, y derechos humanos y justicia climatica. Finalmente, sefiala las actividades que se
deben realizar para la emergencia climética, entre ellas, aprueba la actualizacion de la Estrategia Nacional ante

el Cambio Climatico.

La Estrategia Nacional ante el Cambio Climatico, aprobada mediante Decreto Supremo N° 011-2015-MINAM y
actualizada por el Decreto Supremo mencionado en el parrafo anterior, plasma el compromiso de actuar frente
al cambio climatico de manera integrada, transversal y de manera interdisciplinaria (MINAM, 2015, p. 9). El
Ministerio del Ambiente la reconoce como un documento que orienta las politicas y actividades relacionadas
con el cambio climatico (Avellaneda, 2016, p. 6). Este documento reconoce que el incremento del riesgo
climatico en las poblaciones, ecosistemas, bienes y servicios; el incremento de emisiones de gases de efecto
invernadero; y la débil gobernanza para enfrentar el cambio climatico estan causando el incremento acelerado

de las consecuencias del cambio climatico sobre la poblacion y sus medios de vida.

Frente a estos problemas, la Estrategia Nacional ante el Cambio Climatico cuenta con una mirada a largo plazo
en base a la adaptacion al cambio climatico para favorecer la toma de decisiones para reducir los riesgos
climaticos y alcanzar la “carbono neutralidad” por medio de medidas para la reduccion de emisiones de gases
de efecto invernadero. Para alcanzar esto Ultimo, plantea realizar acciones para el manejo adecuado de
bosques, maximizar el uso de energias renovables, disefiar un sistema de transporte libre de emisiones y

construir una industria con tecnologias bajas en carbono.

Este instrumento se ve complementado por el Plan Nacional de Adaptacion, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 096-2021-MINAM, el cual es un instrumento cuyo fin es orientar para reducir y/o evitar dafios,
pérdidas y alteraciones actuales y futuras generadas por el cambio climatico, asi como aprovechar sus

oportunidades. Este plan aborda siete tematicas: agua, agricultura, bosques, pesca y acuicultura, salud,
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transporte y turismo. Ademas, plantea 13 acciones estratégicas y 92 medidas de adaptacion con el fin de
impulsar el aumento de la resiliencia y desarrollo sostenible luego de la pandemia y en un contexto de

reactivacion econémica.

En tercer lugar, la Ley Marco sobre Cambio Climatico, Ley N° 30754, cuyo Reglamento ha sido aprobado
mediante Decreto Supremo N° 012-2021-MINAM, establece los principios, enfoques y disposiciones generales
para disefiar, ejecutar, monitorear, evaluar y difundir las politicas publicas para la gestion de las medidas de
adaptacion y mitigacion al cambio climético con enfoque intergeneracional. Uno de los principios que recoge es
el “principio de gobernanza climética”, el cual consiste en que los procesos y politicas publicas de adaptacion y

mitigacion deben construirse para garantizar la participacion efectiva de los actores publicos y privados.

Asimismo, sefiala que el Ministerio del Ambiente es la autoridad nacional de cambio climético y la autoridad
técnico-normativa a nivel nacional de esta materia, y determina que los ministerios y los gobiernos regionales y
locales deben coordinar, implementar, monitorear y evaluar la gestion integral del cambio climatico. Por otro
lado, esta Ley crea la Comisién Nacional sobre el Cambio Climatico y la Comision de Alto Nivel de Cambio

Climatico.

La primera comision se plantea como el espacio permanente en la cual el sector publico y la sociedad civil
realizan el seguimiento del cumplimiento de las politicas pablicas en materia de cambio climatico, asi como de
los compromisos internacionales asumidos por el Estado a fin de contribuir en la toma de decisiones. La
segunda comision, creada por Decreto Supremo N° 006-2020-MINAM, tiene caracter permanente y se encarga
de proponer medidas de adaptacion y mitigacion, asi como de realizar el informe técnico a presentar ante la

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.
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A partir de lo anteriormente revisado, el cambio climatico es una preocupacion actual del Estado peruano, lo
cual ha llevado a celebrar y asumir compromisos, asi como disefiar e implementar normas internas en aras de
reducir el impacto de las actividades humanas en el medio ambiente. En especial, se debe dar especial atencion
a uno de los sectores mas contaminantes: el sector energético. Como sefialan Gamio & Vasquez (2018), debido

al uso de los combustibles fésiles, la relacion actual entre la energia y clima es muy estrecha (p. 195).

Asimismo, es posible afirmar que la energia y el clima se retroalimentan permanentemente (Vasquez & Castro,
2015, p. 18). Debido a esta relacion entre el cambio climatico y la energia, es necesario revisar el desarrollo y

normativa del sector energeético, en especial, se realizard una revision del sector eléctrico en el Perd.

1.4. La energia en el Peru: descripcion del sector eléctrico peruano

Los suministros de energia, tales como la electricidad, petréleo y gas, constituyen servicios imprescindibles
para nuestra vida personal, social y econdmica (De La Cruz, 2019, p. 17). En el caso de la electricidad, esta es
un tipo de energia secundaria que resulta esencial para el desarrollo de las actividades de las personas que
consiste en el movimiento de electrones en un conductor eléctrico por un periodo de tiempo determinado. Esta
sirve para la produccion de bienes y servicios en la economia nacional. Ademés, mejora la calidad de vida de
la poblacion, ya que permite la iluminacion, incrementa la sensacién de seguridad, permite el uso de equipos
eléctricos en centros de salud, facilita la conservacion de alimentos y medicinas, entre otras (Ordaya, 2015,

218-219).

Si bien el acceso a los servicios de energia es esencial para el desarrollo de la vida de las personas y de sus
actividades, sélo se ha reconocido como derecho fundamental el acceso a la energia eléctrica. Mientras que,
respecto al petrdleo y gas, el marco normativo peruano se enfoca en regular su impacto social y ambiental, tal

como el reconocimiento al derecho a un medio ambiente sano y equilibrado mencionado anteriormente.
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Debido a la importancia de la electricidad en las actividades econdmicas, el presente trabajo de investigacion
desarrollara el sector eléctrico, abarcando desde el reconocimiento del acceso a la electricidad como derecho

fundamental hasta el marco normativo vigente del sector.

1.4.1. La energia eléctrica como servicio esencial

El acceso a la electricidad es reconocido por el Tribunal Constitucional como un derecho fundamental para los
peruanos en el Pleno Jurisdiccional 199/2022. En este caso, el Tribunal Constitucional considera que la
electricidad es un insumo esencial para el bienestar de los seres humanos y para el desarrollo de la economia.
Siendo ello asi, reconoce que el acceso a la energia eléctrica es basico para el mantenimiento y desarrollo de
otros derechos tan elementales como la salud, el trabajo y el medio ambiente (parr. 6). Por ello, al ser que, con
el fin de que las personas tengan una vida digna y se desarrollen en sociedad, el derecho al acceso a la
electricidad puede ser considerado como un derecho no enumerado en el articulo 3° de la Constitucion (pérr.

7).

No obstante, cabe precisar que, como se desarrollara en el siguiente apartado, la Ley de Concesiones
Eléctricas, aprobado por Decreto Ley N° 25844, establece que las actividades de transmision y distribucion son
servicios publicos. Por lo tanto, el Estado debe garantizar su prestacion efectiva, continua, eficiente, de calidad

y sin discriminacion conforme al articulo 58° de la Constitucion.

Anteriormente, el Tribunal Constitucional establecié que los servicios publicos esenciales, como la transmision
y distribucion de electricidad, debe ser realizado en condiciones 6ptimas. Caso contrario, es decir, “de asumirse
que lo Unico que importa es el servicio” y no su forma de suministro, “se estaria pasando por encima de la
Constitucion” (Sentencia del Expediente 01865-2010-PA/TC, parr. 39). En base a ello, este sistema se disefia,

se ejecuta y se controla en base a las siguientes caracteristicas.
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Por un lado, la electricidad no puede ser almacenada en gran escala, por lo que el sistema debe ser operado
manteniendo un balance perfecto. Esto se debe a que el almacenamiento del flujo de electrones no es sencillo,
por lo que se debe vigilar y coordinar que la oferta y demanda de electricidad mantenga cierto equilibrio. Es
decir, su consumo debe ser producido de forma simultanea. Por otro lado, la electricidad es dificil de controlar,
por lo que, siendo que el sistema de transmision se encuentra interconectado, cualquier falla afecta todo el
sistema eléctrico. Por ello, los disturbios en el flujo de electricidad pueden extenderse al resto del sistema.
Incluso, las fluctuaciones en el voltaje no son aceptables al ser que, no solo genera fallas en el sistema, sino

también perjudica a los consumidores (Chang, 2012, p. 317).

La complejidad del mercado eléctrico motivé a que muchos Estados, como el Estado peruano, decidieran
encargarse de la construccion de la infraestructura y su operacion a través de empresas estatales (Chang,
2012, p. 317), y el Pert no fue la excepcion. Es asi que, a continuacion, se hara una presentacion del sector

eléctrico peruano, abarcando su historia y el marco normativo actual.

1.4.2. Presentacion del sector eléctrico peruano

1.4.2.1. Historia del sector eléctrico peruano

Antes de la llegada de la electricidad al Perd, la iluminacion de la capital era a partir de l[Amparas a gas en los
hogares y luces a gas en edificios y en el alumbrado publico. La llegada de la electricidad al pais en 1886 no
enfrentd un marco legal ni a una entidad administrativa que realizara la labor de supervision del suministro ni
de las instalaciones. Seria recién en 1955, durante el gobierno de Manuel Odria, que el Estado peruano
promulga la Ley de la Industria Eléctrica, Ley N° 12378, la cual establecid las reglas para el desarrollo del sector

eléctrico, tanto para el Estado como para los prestadores de este servicio.

Esta norma cre6 la Comision Nacional de Tarifas, a la cual se le atribuyeron las facultades de fijar, revisar,

modificar e interpretar las tarifas de venta de energia eléctrica, asi como imponer las sanciones que establecia
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la Ley. Estas infracciones estaban relacionadas con la venta de energia a un precio distinto a lo establecido por

la Comision y cuando las empresas no les proporcionaba informacion.

En el afio 1956, el Ministerio de Fomento y Obras Publicas elabord el Plan de Electrificacion Nacional. Este
Plan establecié la preferencia al solicitante que garantice el mejor servicio de suministro de electricidad en el
escenario en que ocurrieran varias solicitudes para el abastecimiento de energia eléctrica en una misma zona
(Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria [Osinergmin], 2016, p. 90). Por otro lado, la
Direccion de Industrias y Electricidad de este Ministerio inici6 la expansion de la oferta del suministro eléctrico
por medio de la instalacion de centrales a diésel e hidroeléctricas en pueblos pequefios y centros poblados que

no contaban con este servicio.

Otro 6rgano creado por la Ley de la Industria Eléctrica fue el Consejo Superior de Electricidad, concebido como
cuerpo consultivo en todo lo relacionado a la industria eléctrica. Estuvo encargado de absolver consultas,
dictaminar en los expedientes para el otorgamiento de concesiones, proponer medidas para estimular el

desarrollo de esta industria, sugerir modificaciones y medidas para la mejor aplicacion de la Ley.

Unos afios después, en 1962, durante la expansion de las redes eléctricas en las regiones, se promulgd la Ley
de los Servicios Eléctricos, Ley N° 13979. Mediante esta, se autorizé al Poder Ejecutivo a organizar como
empresas auténomas con personalidad juridica los ferrocarriles del Estado, el servicio de agua potable y los
servicios eléctricos del Estado. Bajo esta norma, se crearon los servicios eléctricos nacionales para abastecer
con electricidad a aquellos lugares donde no habia llegado el suministro para continuar con su expansion hacia

las zonas rurales.

A pesar de los buenos resultados del sector eléctrico en esta época, tras el golpe de Estado en 1968, el gobierno

de Juan Velasco Alvarado se enfrent6 a la caida del precio de exportacion del cobre, la disminucion del volumen
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de minerales para exportar y a la situacion general de la crisis del petréleo. Asi, el Estado pas6 a tomar un rol
mas activo en la economia. Se cred el Ministerio de Energia y Minas, mediante el Decreto Ley N° 17271, al
cual se le otorgaron las facultades de “dirigir, regular y fomentar las actividades mineras y energéticas del pais”
(articulo 15°). De esta manera, las facultades otorgadas inicialmente a la Comision Nacional de Tarifas fueron

trasladadas al Ministerio de Energia y Minas.

Posteriormente, se promulgé el Decreto Legislativo N° 19521, mediante el cual se nacionaliz6 toda la actividad
empresarial del Estado, incluyendo, la industria eléctrica. Segiin Chang (2012), esta medida se realiz6 debido
a que, en ese momento, la industria eléctrica estuvo desarrollada por el sector privado nacional y extranjero,
logrando abastecer s6lo al 15% de la poblacion en las grandes ciudades. Ademas, “la inversion por el Estado

en el desarrollo energético era casi nula” (p. 318).

A raiz de la nacionalizacion de esta industria, el Estado se convirtié en el (nico inversionista del mercado
energético. Ante ello, se cred la empresa estatal “Electroperd”, integrando las actividades de generacion,
transmision y distribucion a cargo del Estado. Por otro lado, esta norma autorizé al Ministerio de Energia y
Minas para que formule el Codigo Nacional de Electricidad, aprobandose el primer volumen sobre
prescripciones generales en 1978 y los siguientes volimenes sobre los sistemas de generacion, transmision,

distribucion y utilizacion en 1982.

Ello llevd a que, durante la primera década de Electroper(, se produzca un notable crecimiento de la potencia
instalada y el aumento de las inversiones del Estado (Sumar & Jaramillo, 2022, p. 21). Sin embargo, la crisis
econdmica del pais a finales de la década de 1980 e inicios de 1990, a causa de la caida de los precios de
exportaciones y a la inflacién de precios, asi como el terrorismo, llevo a que el sector se planteara un nuevo
marco juridico descentralizado. Asi, el presidente de turno promulgd la Ley N° 23406, Ley General de

Electricidad. Si bien esta Ley mantuvo el servicio eléctrico en poder del Estado, cred empresas regionales de
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electricidad como filiales de Electropert para ejercer regionalmente todas las actividades referentes al

suministro de electricidad.

Ademas, la Ley General de Electricidad cred la Comision de Tarifas Eléctricas para regular las tarifas de
electricidad y los aportes al Fondo de Compensacion de Generacion. Sin embargo, debido a presiones politicas
por evitar el alza de la tarifa eléctrica, esta no reflejaba los costos del servicio, causando la caida de las tarifas
eléctricas por varios afios (Osinergmin, 2016, p. 103). Ello caus6 que las empresas del sector no lograron cubrir

los gastos operativos de su servicio.

A pesar de la descentralizacion del suministro eléctrico, la crisis econdmica del pais determin6 que el pais
alcanzara una de las tasas méas bajas de consumo de electricidad en América del Sur (Chang, 2012, p. 318).
En especial, no se contaban con los fondos necesarios para mantener y expandir la infraestructura eléctrica ni
para el pago de la deuda externa del pais. Todo ello llevé a que Electroperdi acumulara un déficit de millones

de dodlares.

En este contexto de falta de cobertura del suministro eléctrico a nivel nacional y la no continuidad del suministro,
en especial, durante la época del terrorismo que atravesd el pais, la politica estatal de la década de 1990 optd
por la liberalizacion de la economia, la libre iniciativa privada y el pluralismo econdmico. Es asi que, en 1991,
mediante Decreto Legislativo N° 757, se promulga la Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada. A
través de esta, se deroga la reserva en favor del Estado para realizar actividades econémicas o la explotacion
de los recursos naturales (articulo 6°). Ademas, se realizaron otras reformas para flexibilizar los mercados para
crear mejores condiciones para la inversion privada y el fomento de la competitividad (Osinergmin, 2016, p.

105),
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De esta manera, se promulgaron diversas normas, tal como el Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocion
de la Inversion Privada de las Empresas del Estado. Este declar a la inversion privada en las empresas de la
actividad empresarial del Estado como interés nacional. Es en este escenario que se decreta la Ley N° 25844,

Ley de Concesiones Eléctricas, derogando la Ley General de Electricidad.

La Ley de Concesiones Eléctricas realizo diferentes cambios. Por un lado, determind la division de las
actividades del sector eléctrico en generacion, transmision y distribucion, estableciendo el otorgamiento de
concesiones y autorizaciones para cada una de estas actividades. Por otro lado, dicha Ley establecié “un
regimen de libertad de precios para los suministros que puedan efectuarse en condiciones de competencia
(generacion y comercializacion) y un sistema de precios regulados” (transmision y distribucion) (Osinergmin,

2016, p. 105), a lo cual se le denomina la desintegracion vertical del mercado eléctrico.

Esta Ley, si bien prohibia que un mismo titular realice las tres actividades del sector eléctrico, no prohibia que
un mismo grupo econdmico las realizara en distintas empresas ni prohibié las concentraciones horizontales.
Ello se debié a que, segln sefiala Quintana (1999), no hubo justificacion para prohibir la concertacion entre
empresas para limitar la competencia y a su vez permitir que, a través de la fusion empresarial, se lograra la

concertacion (p. 225).

No obstante, se promulgé la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, Ley N° 26876, con la cual
se dictan las primeras disposiciones sobre el control de concentraciones aplicables a este sector. A pesar de
que no prohibid las concentraciones horizontales o verticales, establecid el requisito de obtener una autorizacion

previa de Indecopi para realizar este tipo de operaciones.

Siendo que la Ley de Concesiones Eléctricas no cre6 un organismo regulador para la supervision y fiscalizacion

de las actividades eléctricas, en 1996, se crea el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia — Osinerg
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(actualmente, Osinergmin) mediante Ley N° 26734. Asimismo, en ese mismo afio se promulgé la Ley Marco de
los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, la cual atribuye a Osinerg la

funcion de regulacion del sector eléctrico.

Luego, en el afio 2002, las actividades de este sector fueron trasladadas al sector privado a través de
concesiones al postor ganador. Este asumia el compromiso de realizar la operacion y mantenimiento de las
redes en los siguientes treinta afios. Este traslado tuvo como resultado la ampliacion de la frontera eléctrica, el

alza del nimero de clientes y la mejora en la calidad de los servicios (Osinergmin, 2016, p. 107).

Otro cambio que realizé esta Ley es respecto a la practica tarifaria. Esta norma establecié pautas para la
predictibilidad y transparencia en la determinacion de las tarifas. Asi, establecid una serie de procedimientos y
pardmetros para fijar las tarifas eléctricas a fin de limitar la discrecionalidad que anteriormente contaba la
Comision de Tarifas Eléctricas bajo la anterior Ley General de Electricidad. De acuerdo con Santivafiez &
Venero (2022), es gracias a la implementacion de la Ley de Concesiones Eléctricas que se cre6 un mercado
dindmico que empezd a brindar resultados inmediatos, logrando mejoras en la calidad de vida de los peruanos

por el acceso y continuidad del suministro eléctrico (p. 40).

Luego de este resumen sobre la historia del sector eléctrico peruano, se realizara una descripcion del mercado

eléctrico peruano actual.

1.4.2.2. Descripcion del mercado eléctrico peruano

El mercado eléctrico se caracteriza por sus actividades o subsistemas, y su disefio depende de las normas que
regulan el sector. En el Peru, el mercado eléctrico ha sido estructurado con el fin de introducir la competencia
en los segmentos donde sea posible (Cairampoma & Villegas, 2018, p. 30), por lo que su disefio puede ser

entendido desde sus actividades, el modelo de mercado y el tipo de consumidor.
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Por un lado, las actividades del mercado eléctrico son la generacion, la transmision, la distribucion y la
comercializacion. Respecto al sistema de generacion, es la primera actividad del suministro de energia eléctrica.
En esta etapa, se transforman las fuentes de energia primaria en energia eléctrica a traves de distintos métodos
como, por ejemplo, la induccién electromagnética (Osinergmin, 2016, p. 36), asi se obtiene la electricidad como
energia secundaria. Considerando que el sistema eléctrico debe ser capaz de satisfacer la demanda, es

necesario que en esta actividad se realice la planificacion de acuerdo con los cambios en la demanda.

De acuerdo con Dammert et al. (2008), existen diferentes tipos de generadores, cada uno con costos diferentes,
siendo conveniente que el sistema cuente con mas de un tipo de generador, ya que algunos tienen costos fijos
mas altos que los costos de operacion, como el caso de las hidroeléctricas, o el caso inverso como los
generadores a gas natural (p. 68). Esta actividad posee la particularidad de depender de la demanda del
mercado eléctrico para su planificacion y operacion, por lo que es una actividad flexible ante estas variaciones

de la demanda.

Respecto a la transmision, esta actividad consiste en el transporte de la electricidad desde los centros de
generacion hacia el lugar de consumo final por lineas de transmision, subestaciones de transformacion, torres
de transmision y otras. Con el fin de unir los sistemas aislados en un solo gran sistema de redes, en el afio
2000, con la creacion de la linea Mantaro-Socabaya, se conformo el Sistema Eléctrico Interconectado Nacional

(en adelante, “SEIN").

Respecto a la distribucion, en esta se transporta la electricidad mediante redes eléctricas de mediana y baja
tension hacia los consumidores finales. En esta actividad, “las redes reciben la electricidad transportada por las
lineas de transmision y las distribuyen entre un gran nimero de consumidores domésticos, y pequefias y
medianas empresas” (Dammert, 2015, p. 186). Es asi como las empresas distribuidoras transportan electricidad

tanto a las redes de distribucion secundaria como a los usuarios finales, variando la potencia dependiendo del
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destino de la energia. Por ejemplo, si es distribuida a las redes de distribucion secundaria, la potencia serd

media.

Respecto a la comercializacion de la electricidad, si bien no constituye un servicio publico de electricidad,
consiste en una actividad complementaria vinculada a la entrega de electricidad, es decir, abarca tanto la
generacion como el usuario final de la electricidad (Osinergmin, 2016, p. 42). Incluso, da la posibilidad de que

los consumidores elijan a su proveedor de electricidad.

En el Pert, para realizar cualquiera de estas actividades, el titular de esta debe obtener una concesion, la cual
esta sujeta a determinados requisitos. Respecto a la generacion, la concesion seré necesaria cuando se utilice
recursos hidraulicos y geotérmicos, asi como cuando la potencia instalada sea superior a 500kW. Respecto a
la transmision, se debe obtener concesion cuando las instalaciones afecten bienes del Estado y/o requieran la
imposicion de servidumbre. Respecto a la distribucion con carécter de servicio plblico de electricidad, se
requiere de esta cuando la demanda supere los 500 kW. Conforme a Ley de Concesiones Eléctrica, las
concesiones y autorizaciones son otorgadas a pedido de parte, siendo que los solicitantes deberan presentar
sus solicitudes ante el Ministerio de Energia y Minas, cumpliendo con los requisitos establecidos en dicha Ley

(Rodriguez & Castafieda, 2016, 196-197).

Asimismo, el precio de la electricidad en el sector eléctrico es establecido por el Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (en adelante, “Osinergmin”), el cual es un organismo publico descentralizado
adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros que se encarga de fijar las tarifas en el subsector electricidad.
De acuerdo con el Ministerio de Energia y Minas, los precios de generacion incrementan por la actualizacion
de precios prevista legalmente; por ejemplo, en el caso de la transmision, se debe a la incorporacion de otros
cargos adicionales; mientras que, en la distribucion, el incremento es menor por el tipo de cambio, entre otros

(2016, p. 17).
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Por otro lado, desde la perspectiva del mercado, se puede afirmar que existen cuatro tipos de disefio del
mercado eléctrico y dos grupos de consumidores. Respecto a lo primero, el primer tipo de disefio de mercado
eléctrico es el monopolio verticalmente integrado, en el cual todas las actividades del suministro eléctrico se
encuentran bajo la titularidad de un solo operador. En este modelo no existe competencia y la empresa eléctrica
tiene la obligacion de suministrar electricidad a un precio regulado a todos los consumidores dentro de su area

(Dammert et al., 2008, p. 20).

El segundo modelo de mercado eléctrico es el de comprador Unico 0 modelo de entidad de compra. En este
existe un comprador Unico que actia como intermediario, comprando la energia de las generadoras y
vendiéndola a las empresas distribuidoras. Este tipo permite la competencia en el subsistema de generacion,
ya que se materializa la competencia por obtener contratos para la venta de electricidad (Dammert et al., 2008,

p. 21). Ademas, los contratos celebrados son a largo plazo.

El tercer modelo de mercado eléctrico es el de competencia mayorista, en el cual todos los generadores
eléctricos compiten por precios y/o cantidades para abastecer a los distribuidores y consumidores (Osinergmin,
2016, p. 34). Ademas, se permite que las generadoras que no cuentan con la capacidad de cumplir con sus
contratos adquieran electricidad de otras generadoras en el mercado spoté. Asimismo, se caracteriza al ser que

los distribuidores de electricidad se encargan de satisfacer la demanda de los usuarios regulados.

Este es el modelo adoptado por el Perd, conforme lo sefialan la Ley N° 28832, Ley para asegurar el desarrollo

eficiente de la Generacion Eléctrica, y el Reglamento del Mercado Mayorista de Electricidad, aprobado mediante

& Conforme a la Ley N° 28832, el Mercado Spot 0 Mercado a Corto Plazo es aquel mercado en el cual se realizan las
transferencias de potencia y energia determinadas por el Comité de Operacion Econémica del Sistema. Ademas, este

mercado conforma el mercado mayorista de electricidad peruano, conforme el Reglamento de la Ley mencionada.

33



Decreto Supremo N° 026-2016-MINEM. En base a ello, las distribuidoras y consumidores pueden adquirir

energia en el mercado mayorista peruano.

El cuarto modelo de mercado eléctrico es de competencia minorista, el cual se caracteriza por dar la posibilidad
a los consumidores de escoger a su proveedor del suministro eléctrico; es decir, pueden elegir a la empresa
comercializadora que les abastecera de este servicio. En este modelo participan los denominados “clientes o
usuarios libres”, quienes, como se vera a continuacion, gozan de poder de negociacion por su gran nivel de

consumo eléctrico.

Respecto a los dos grupos de consumidores en el mercado eléctrico, el primer grupo es el denominado “clientes
0 usuarios libres”, el cual esta conformado por consumidores con potencias mayores a 2500 kW, siendo los
principales clientes las empresas mineras (Aragon, 2012, 166). En este grupo, los suministradores de
electricidad pueden ser las empresas de generacion o de distribucion, siendo que “pueden adquirir de uno o
mas suministradores (generadores o distribuidores) a la vez” (Soto, 2012, p. 224). Por lo tanto, los generadores
y distribuidores compiten en la provision del suministro eléctrico en el mercado libre, pactando los términos del

consumo eléctrico.

El segundo grupo es el denominado “clientes o usuarios regulados”, formado por los pequefios consumidores
del tipo doméstico, pequefio industrial y comercial, cuya demanda no supera los 200 kW. “Este grupo de clientes
solo puede ser atendido por la empresa de distribucion que tiene concesion en la zona donde se ubican”y a
los precios maximos que regula el Osinergmin (Aragdn, 2012, p. 166). Por lo tanto, estos usuarios tienen
derecho al suministro eléctrico por parte de la empresa concesionaria de distribucion del area donde se ubican

0 Si Su servicio alcanza sus instalaciones.
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En aquellos sectores del mercado en los cuales puedan prestarse servicios en condiciones de competencia se
admite un régimen de libertad de precios. Mientras que, se admite un régimen de precios regulados en aquellos
suministros que por su naturaleza lo requieran (Ley de Concesiones Eléctricas, articulo 8°), como es el caso

del monopolio natural en la transmision y distribucion (Dammert et al., 2008, p. 75).

1.4.2.3. Las autoridades administrativas del sector eléctrico peruano

La industria eléctrica, conformada por las actividades de generacion, transmision, distribucion y
comercializacion, presenta la necesidad de contar con un marco normativo por sus particularidades técnicas y
econdmicas del suministro de electricidad (Villegas, 2014, p. 409). De esta manera, poder lograr un suministro
de electricidad de calidad, seguro y que no altere al medio ambiente (Villegas, 2015, p. 216). Es asi que su

regulacion resulta necesaria para lograr el acceso y continuidad de este servicio.

Si bien a la llegada de la electricidad al pais no encontré un marco regulatorio, resultd necesario regular este
sector por el surgimiento de fallas en el mercado. Es asi como la promulgacion de la Ley de Concesiones
Eléctricas marco lo que actualmente se denomina las reformas estructurales de primera generacion (Pérez-
Reyes & Carbajal, 2009, p. 1). Su promulgacion se da en el contexto en el cual “la oferta de energia sélo cubria

el 74% de la demanda y que las pérdidas de distribucion superaban el 20%” (Dammert et al., 2005, p. 62).

En relacion con las fallas de mercado en el mercado eléctrico peruano, se identifican dos fallas: el surgimiento
del poder de mercado y la existencia de segmentos con caracteristicas de monopolio natural. Por un lado, la
primera se refiere a la posibilidad de las empresas de influir en los precios, ya que existen pocos agentes en el
mercado Y, por lo tanto, cuentan con un alto nivel de concentracion industrial (Dammert et al., 2011, p. 23). Con
la Ley General de Electricidad — anterior a la Ley de Concesiones Eléctricas -, el disefio del mercado eléctrico
era de monopolio verticalmente integrado; es decir, todas las actividades del suministro eléctrico se encontraban

bajo la titularidad de un solo operador.
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Si bien el sector se concentraba en dos empresas estatales, “Electroperd” y “Electrolima”, la primera era titular
del 98% de las acciones de la segunda (Osinergmin, 2016, p. 101). Ello no fue sostenible en términos de
eficiencia, debido a que, ante la falta de competencia con otros agentes ofertantes en el mercado, no genera

incentivos de mejorar la oferta de la empresa monopdlica.

Incluso, hay que considerar que, durante la época del terrorismo, se realizaron actos de sabotaje a través de
atentados contra las torres de alta tension para interrumpir el suministro de electricidad. Ante ello, se priorizd
mantener la continuidad del suministro, sin cumplir con las exigencias técnicas de instalacion, por lo que no se
realiz6 la supervision necesaria para asegurar la infraestructura de la electricidad (Santivafiez & Venero, 2022,

p. 33).

Por otro lado, los segmentos con caracteristicas de monopolio natural en el mercado eléctrico son las
actividades de transmision y distribucion, debido a que resulta mas conveniente que esa actividad sea
desarrollada por un solo proveedor (Aragon, 2012, p. 167). Las consecuencias del monopolio natural son la
reduccion de la produccion, el alza de precios y la transferencia de ingresos de los consumidores a los
productores (Baldwin, 2011, p. 17). En esta situacion, existen dos métodos de regulacion: la regulacion por
costo de servicio y la regulacion por desempefio. De acuerdo con Dammert et al. (2011), el primer método de
regulacion es el tradicionalmente aplicado al sector eléctrico, el cual, luego de solicitar a la empresa transmisora
o distribuidora los costos incurridos para prestar el servicio, se establece una tarifa cuyo valor es igual al costo

medio (p. 45-46).

Actualmente, considerando que el acceso a energia eléctrica es un derecho conforme indica el Tribunal
Constitucional, siendo que las actividades de transmision y distribucion son considerados servicios publicos en
la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto Ley N° 25884, es necesario que el Estado regule el

sector eléctrico a fin de (i) garantizar la continuidad, efectividad, calidad, eficiencia y acceso del suministro
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eléctrico; y (i) mantener el funcionamiento del mercado eléctrico. En tal sentido, el cumplimiento del marco
regulatorio del sector eléctrico se ve garantizado por sus normas y el rol que ejercen las siguientes

administraciones publicas.

Las administraciones pUblicas que participan en el mercado eléctrico cuentan con la actividad administrativa de
limitacion, ya que a cada una se les ha otorgado la facultad de establecer restricciones, deberes o cualquier
otra forma para ordenar las conductas de los sujetos y, asi, garantizar el interés publico de la electricidad
(Rebollo, 2015, p. 64). Entre estas entidades administrativas, encontramos, en primer lugar, al Ministerio de
Energia y Minas que, conforme a su Ley Organizacion y Funciones, Ley N° 30705, es el encargado de disefiar,
establecer y supervisar las politicas nacionales y la normativa sectorial en materia de energia. Ademas, realiza

las actividades de fiscalizacion, sancion y solucion de controversias (Villegas, 2015, p. 206).

En su organizacion se encuentra un viceministro de Electricidad, quien se encarga de formular, coordinar y
supervisar el desarrollo sostenible en materia de electricidad, y la Direccion General de Electricidad, la cual se
encuentra facultada para proponer y emitir normas, asi como promover el desarrollo de las tres actividades del

sector eléctrico y ayudar a que estas se realicen de manera sostenible.

En segundo lugar, el Ministerio del Ambiente participa en el sector eléctrico conforme al Decreto Legislativo N°
1013. Si bien este Ministerio no cuenta con facultades expresas para regular y/o supervisar las actividades
eléctricas, cuenta con el deber de garantizar el cumplimiento de la normativa ambiental en todos los sectores.
Asi, siendo que para producir electricidad es necesario el uso de recursos naturales como el gas o agua, debe
velar por la conservacion y uso sostenible de los recursos naturales a fin de que no se afecten la diversidad
biologica ni las areas naturales protegidas. Por lo tanto, cuenta con facultades para fiscalizar, supervisar,

evaluar y controlar las actividades del sector eléctrico en relacion con la materia ambiental.
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En tercer lugar, el Organismo Supervisor de la Inversion en Mineria y Energia — Osinergmin, creado mediante
la Ley N° 26734, es el organismo regulador, supervisor y fiscalizador de las actividades que desarrollan los
sujetos en los sectores de electricidad, hidrocarburos y mineria. Este forma parte del Sistema Supervisor de la
Inversion en Energia (articulo 1°). No solo realiza la actividad administrativa de limitacion, sino que también
realiza la actividad de fiscalizacion, la cual faculta a la Administracion a comprobar y examinar que la conducta
de los administrados sea conforme a los deberes, prohibiciones y limitaciones que establece el marco normativo
(Sanchez, 2020, p. 39). Asi, esta entidad puede supervisar, identificar incumplimientos y disponer el inicio del

procedimiento administrativo sancionador correspondiente.

En cuarto lugar, la Agencia de Promacion de la Inversion Privada — PROINVERSION es un organismo publico
descentralizado, adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, encargado de ejecutar la politica nacional de
promocion de la inversion privada e incorporacion de esta en los servicios publicos y obras de infraestructura.
Este organismo promueve la inversion en sistemas de generacion y transmision eléctrica, asi como las
licitaciones para la construccion de las instalaciones de transmision (Osinergmin, 2016, p. 129). Por ejemplo,
por encargo del Ministerio de Energia y Minas, esta entidad se encargd de estructurar los dos nuevos proyectos

de lineas de transmision mediante la modalidad de Asociacién Publico-Privada.

En quinto lugar, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA es el encargado de realizar la
fiscalizacion ambiental para garantizar el equilibrio entre las actividades econémicas y la proteccion del
ambiente (Villegas, 2015, p. 206). Es asi como este organismo tiene un rol de supervisor, fiscalizador y de
sancion ambiental en materia de electricidad. Respecto a su funcion sancionadora, esta consiste en intervenir
en la actividad de los administrados para regular su conducta o impedir esta afecte la satisfaccion del interés

general (Santofimio, 2015, p. 43).
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En sexto lugar, el Comité de Operacion Econdmica del Sistema — COES, es una entidad privada, sin fines de
lucro y con personeria de Derecho Publico integrada por las empresas generadoras, distribuidoras eléctricas,
transmisoras de electricidad y usuarios libres, encargado de coordinar la operacion del SEIN. Su fin es preservar
la seguridad del sistema aprovechando los recursos energéticos, por lo cual puede emitir actos de autoridad y
decisiones vinculantes a los operadores (Lopez de Castro, como se citd en Cairampoma & Villegas, 2018, p.

36).

La Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la de Generacion Eléctrica, Ley N° 28835, le atribuye las
funciones de elaborar la propuesta del Plan de Transmision, asegurar las condiciones de competencia en el
mercado, procurar que las mejoras tecnologicas aseguren el cumplimiento de sus funciones y asegurar el

acceso oportuno y adecuado de los interesados a la informacién sobre la operacion del SEIN.

15. Electricidad y Derecho: una revision de la normativa peruana vigente

Respecto a las normas que forman parte del marco normativo del sector eléctrico, se encuentra, en primer
lugar, la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada por Decreto Ley N° 25844. Esta divide y regula las
actividades de generacion, transmision y distribucion, asi como la comercializacion de la electricidad, e, incluso,

establece que las actividades de transmision y distribucién son servicios pablicos.

Como se menciond en el presente capitulo, este Decreto Ley realiz6 diferentes cambios, entre ellos, dividio las
actividades del sector eléctrico en las actividades mencionadas en el parrafo anterior, estableciendo un sistema
de libertad de precios y de precios regulados. No obstante, Quifiones (2005) sefiala que es posible que esta
desintegracion vertical del sector eléctrico sea uno de los mayores errores de quienes disefiaron esta Ley, ya
que esta medida no era suficiente para asegurar la competencia e inversion en ese momento. Sefiala que para

lograr ello se requeria de otros factores, tales como contar con varios vendedores y compradores, la libertad de
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contratar y de contratacion, la existencia de un mecanismo de negociacion, y determinar al gestor técnico y

operativo del sistema interconectado (p. 76).

Por otro lado, reemplaz6 a la Comision de Tarifas Eléctricas por la Comision de Tarifas de Energia’ y dispone
que el Estado debe velar por la conservacion del medio ambiente y del patrimonio cultural, el uso racional de
los recursos naturales en el desarrollo de las actividades en este sector. Ademas, dispone el otorgamiento de

concesiones y autorizaciones para la realizacion de las actividades del sector.

Respecto a las concesiones que establece esta Ley, mencionadas en el apartado anterior y siendo que las
actividades de transmision y distribucion son servicios publicos, su otorgamiento busca garantizar el
funcionamiento del mercado y conseguir los objetivos sociales, dependiendo de las condiciones de cada

servicio publico (Moreno, 2016, p. 286).

La segunda norma es la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del sector eléctrico, Ley N° 26876. A modo de
recapitulacion, esta norma dicta las primeras disposiciones sobre el control de concentraciones en el sector
eléctrico, estableciendo que para evitar actos de concentracion que causen la disminucion, dafio o impedimento
de la competencia y libre concurrencia en las actividades del sector eléctrico el titular debe obtener una

autorizacion previa (Gamio, 2020, p. 31) ante el Indecopi.

La tercera norma es Ley N° 27510, la cual crea el Fondo de Compensacién Social Eléctrica (FOSE). Este es

un subsidio cruzado cuyo fin es favorecer el acceso y permanencia del servicio eléctrico a los usuarios

7 Mediante la Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, se dispuso que la Comision de Tarifas Energia y el
OSINERG se integren como un solo Organismo Regulador bajo la denominacion de “OSINERG”.
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residenciales cuyos consumos cumplan un maximo de consumo por mes de 100 kWh, generando un recargo

en la facturacion de potencia, energia y cargo fijo mensual.

La cuarta norma es la Ley General de Electrificacion Rural, Ley N° 28749, modificada por Decreto Legislativo
N° 1207. Esta Ley declara de necesidad nacional y utilidad publica la electrificacion de zonas rurales,
localidades aisladas y de frontera del pais para alcanzar el desarrollo socioecondmico sostenible, mejorar la
calidad de vida de la poblacion, reducir la pobreza y desincentivar la migracion a las urbes (Defensoria del
Pueblo, 2010, p. 21). En este proceso de ampliacion de la frontera eléctrica, el Estado asumira un rol subsidiario

y proporcionard la participacion privada en el planeamiento y disefio de los proyectos (articulo 49).

La quinta norma es la Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la Generacién Eléctrica, Ley N° 28832, la
cual tiene por finalidad lograr en el subsistema de generacion (i) el asegurar la suficiencia de generacion
eléctrica para asegurar una tarifa eléctrica mas competitiva, (i) reducir la intervencion administrativa para la
determinacion de los precios de generacion, (iii) adoptar medidas necesarias para propiciar la competencia en
este subsistema y (iv) introducir un mecanismo de compensacion entre el SEIN y los sistemas aislados.
Asimismo, otorga facultades al Comité de Operacion Economica del Sistema y establece las condiciones y
pautas para la celebracion de los contratos entre el generador y el distribuidor destinadas al servicio publico de

electricidad.

Por Gltimo, cabe mencionar dos politicas o planes nacionales con relacion a la energia. La primera es la Politica
Energética Nacional del Pert 2010-2040, aprobado mediante Decreto Supremo N° 064-2010-EM, mediante el
cual se establece como objetivos el acceso universal al suministro energético, contar con un abastecimiento
energético competitivo, fortalecer la institucionalidad del sector energético, entre otros. Por ejemplo, respecto

al acceso universal al suministro energético, establece como lineamientos el subsidiar temporalmente el costo
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de energia en ciertos segmentos poblacionales a bajo precio, asi como impulsar el uso productivo de la energia

en zonas aisladas, rurales y urbano-marginales.

Respecto a contar con un abastecimiento competitivo, sefiala que se debe establecer un marco normativo que
aliente el libre acceso, la competencia y minimice la concentracion del mercado, asi como promover la inversion

privada en las actividades energéticas, siendo que el Estado debe ejercer su rol subsidiario.

La segunda es el Plan Energético Nacional 2014-2025, en el cual se plantean tres objetivos fundamentales.
Primero, se busca contar con un abastecimiento energético competitivo, el cual se plantea alcanzar
estableciendo, por ejemplo, un marco normativo que regule el acceso y las tarifas, y la suficiencia de la

infraestructura de toda la cadena de suministro de electricidad e hidrocarburos.

Segundo, plantea lograr la seguridad y el acceso universal al suministro eléctrico, para lo cual se busca
involucrar a las comunidades locales en la formulacion de los programas de energizacion rural, racionalizar la

explotacion de los recursos energéticos para asegurar su disponibilidad futura, entre otros.

El tercer objetivo es desarrollar recursos energéticos de manera 6ptima, con minimo impacto ambiental y con
bajas emisiones de carbono en el marco del desarrollo sostenible. Sin embargo, estos objetivos no son claros

y no establece medidas concretas para alcanzarlos a largo plazo (Gamio, 2020, p. 34).

Finalmente, habiendo culminado con el desarrollo del marco conceptual y normativo del trabajo de
investigacion, en el cual se ha procurado identificar el marco normativo ante el cambio climatico y describir el
desarrollo histérico y normativo del sector eléctrico por ser uno de los sectores mas contaminantes. A
continuacion, se desarrollara el concepto y marco normativo de una solucion ante este fenémeno: la transicion

energética.
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CAPITULO Il: TRANSICION ENERGETICA

El presente capitulo explica el concepto de "trilema energético”, el cual debe ser considerado para la formulacion
de una politica energética que permita la transicion del sector energético con el fin de reemplazar
progresivamente el uso de combustibles fosiles por fuentes energéticas que no emiten gases de efecto
invernadero o su emision sea menor. Este proceso es denominado "transicion energética", cuya pieza esencial
es el uso de energias renovables en la generacion de energia. Asi, se identifica al hidrogeno verde como una
fuente energética que permite generar electricidad y almacenar energia, cuyo uso produce agua. Debido a sus
ventajas, se revisan los marcos juridicos espafiol y chileno respecto a la regulacion del hidrégeno verde para

identificar sus elementos esenciales para su regulacion en el Peru.

2.1. Una aproximacion a la Transicion Energética

Debido a los impactos del cambio climatico en la vida de los seres humanos, el Estado peruano ha asumido
compromisos y obligaciones para adoptar medidas de adaptacion y mitigacion ante el cambio climatico. En
especial, estas medidas se enfocan en cambios en la industria de la energia. La energia necesita de una
Administracion Publica, instituciones y mercados eficientes para el suministro de electricidad desde el

generador a los consumidores de manera sostenible (Gamio, 2018, p. 182).

Por ello, se plantea la necesidad de transicion de los sectores energéticos que reemplace progresivamente el
uso de los combustibles fosiles por fuentes y tecnologias que no emiten gases de efecto invernadero (De La
Cruz, 2019, p. 19). Este planteamiento es denominado “transicién energética’, la cual debe estar basada en

una politica energética nacional que abarque los tres puntos o aristas del “trilema energético”.
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2.1.1. El trilema energético

Conforme a De La Cruz (2019), los tres puntos del “trilema energético” son los siguientes: seguridad o garantia
del suministro, asequibilidad y competitividad, y sostenibilidad. Define al trilema como el conjunto de complejas
decisiones y relaciones que la energia plantea a los actores del sector, incluyendo a las entidades
administrativas, a los privados y los gobiernos, los factores econdmicos, sociales, ambientales y politicos (p.
21). El problema surge al ser que la politica energética debe tener una formulacion que garantice el equilibrio

de estos tres puntos.

El primer punto es la garantia o seguridad del suministro de energia, la cual consiste en la gestion eficaz de la
produccion y las importaciones, seguridad fisica de las instalaciones y la capacidad de los proveedores para
satisfacer la demanda energética (Villagran, 2022, p. 117). Este primer punto se basa en dos problemas
mundiales. Por un lado, las fuentes convencionales de energia, tales como el carbon, petréleo y gas natural,
son recursos no renovables, es decir, que pueden agotarse con el paso del tiempo, siendo imperativo iniciar la

busqueda de otras fuentes de energia.

Por ejemplo, en la “Conferencia Gas Natural Perti 2023", el Director General de Hidrocarburos del Ministerio de
Energia y Minas declar6 que la produccion de GLP de Camisea y Pisco “va a irse a cero en un horizonte de 10
a 15 afios". Por otro lado, existen paises que no cuentan con yacimientos, siendo que aquellos que si cuentan

con estos gozan de una posicion de poder en el mercado (De La Cruz, 2019, p. 24).

8 Informacién extraida del portal web EI Comercio, “Minem: La produccion de GLP caerda a 0 en 10 o 15 afios”.
https://elcomercio.pe/economia/peru/gas-minem-la-produccion-de-glp-se-reducira-a-cero-en-10-0-15-anos-mas-camisea-
noticia/
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El segundo punto es la asequibilidad y competitividad energética; es decir, el acceso a la energia debe acarrear
un costo asequible para los usuarios sin perjudicar la calidad del servicio. Precisa que este sector debe ser
competitivo para las empresas y asequible para las personas (De La Cruz, 2019, p. 25). Del Guayo (2020)
define este segundo punto como “equidad energética”, la cual abarca el acceso y asequibilidad del suministro
energético a toda la poblacion (p. 338). Este segundo punto es conforme con el Objetivo 7 de la Agenda 2030,

instrumento internacional que se desarrollara en el siguiente apartado.

El tercer punto es la sostenibilidad de la energia, segun la cual resulta esencial mitigar los efectos del cambio
climtico y evitar la degradacion del medio ambiente. Este se enfoca en la productividad, eficiencia y distribucion
de la produccion de energia, logrando la descarbonizacion por medio de la reduccion de las emisiones de gases

de efecto invernadero (Vasquez & Gamio, 2018, p. 208).

Sin embargo, segun sefiala Del Guayo (2020), el trilema energético no constituye un verdadero trilema, debido
a que estos principios no conforman un trilema, ya que no estan potencialmente contrapuestas, sino que, en
realidad, conforman una triada de principios (p. 338). Aun asi, ello exige que la politica energética nacional

equilibre los tres principios.

Actualmente, este “trilema” clasico de la politica energética presente un nuevo objetivo: la transicion energética.
Esta serd posible si es justa, equitativa e inclusiva; es decir, no debe impactar negativamente en la cohesion
social. Ademas, debe permitir que se conserve la competitividad de los sectores econémicos (Bacigalupo, 2022,

p. 52). Por ello, es necesario delimitar el concepto de transicion energetica.

2.1.2. Descripcion de la Transicion Energética: definicion vy revision de sus caracteristicas

Para delimitar el concepto de “transicién energética”, revisaremos tres autores que han planteado su definicion.

En primer lugar, segin Mielgo (2019), esta consiste en un modelo energético que se caracteriza por la
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eliminacion de los combustibles fésiles, siendo estos reemplazados por el uso de energias primarias. Ademas,

define a la transicion energética como descarbonizacion (p. 66).

En segundo lugar, Encinar (2019) la define como el nuevo proceso de gestionar la produccién de energia
mediante el uso de energia proveniente del agua de la lluvia, el sol y el viento, lo cual implica el cambio a una

economia baja en carbono, competitiva y en armonia con el medio ambiente (p. 150).

En tercer lugar, Bacigalupo (2022) la define como aquella transicién cuyos objetivos los resume como “las 4 D
descarbonizacion, descentralizacion, digitalizacion y democratizacion (p. 53-59). Si bien su finalidad es la
descarbonizacion de la economia, esta abarca otros objetivos como la descentralizacion del funcionamiento del
sector eléctrico, el cual consiste en el surgimiento de nuevos generadores eléctricos en el mercado; el despegue
del autoconsumo; y el surgimiento de nuevas actividades, tal como el almacenamiento. Ademas, todo ello
acarrea la digitalizacion del sector eléctrico por el uso de nuevas tecnologias. Respecto a la democratizacion,
este autor plantea que la transicion energética va a empoderar al consumidor, convirtiéndolo en un actor activo,

como parte de una demanda que participa activamente en el sistema (p. 59).

En resumen, a partir de estas definiciones, la transicion energética se define como el cambio del modelo en la
produccion de energia cuyo objetivo es la descarbonizacion de la energia. Ello implica el reemplazo del uso de
combustibles fdsiles por energias renovables, tales como el uso del agua, el sol y el viento para generar energia,
permitiendo el surgimiento de nuevos generadores en el mercado eléctrico (la descentralizacion) y el ingreso
de nuevas tecnologias para el uso de las energias renovables (la digitalizacion). Ademas, debe asegurar la

competitividad en el mercado del sector energético y su desarrollo sostenible con el medio ambiente.

Por otro lado, si bien la tendencia actual es optar por un nuevo modelo energético sostenible, la politica climatica

y politica energética resultan ser claves en la accion del gobierno en el proceso de transicion (Mielgo, 2019, p.
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65). De esta manera, la transicion energética resulta ser un objetivo politico ante los efectos del cambio

climético, los cuales estan causados mayormente por las actividades humanas.

Ademas, no solo busca la descarbonizacion de la economia, sino la incorporacion o aumento de la participacion

de las energias renovables en la matriz de generacion eléctrica. No obstante, resulta necesario traer a colacion

los retos, riesgos y la incertidumbre de la transicion energética.

2.1.3. Los retos, riesqos e incertidumbre de la Transicién Energética

Respecto a los retos de la transicion energética, se identifica que el reto principal es redisefiar las matrices de
energia primaria y final. Como indica Mielgo (2019), este reto consiste en lograr la reduccion de las emisiones
de gases de efecto invernadero y otros gases contaminantes, a la vez de lograr mantener la seguridad de la
operacion del sistema y su infraestructura, mantener o reducir los precios finales de la energia, y mantener la

seguridad de la operacion del sistema y su infraestructura (p. 79).

Respecto a los riesgos de la transicion energética, el primer riesgo esté relacionado con el desarrollo tecnoldgico
para implementar la transicion energética. Actualmente, la tecnologia existente para empezar este proceso de
cambio energético no responde a todas las preocupaciones ni condiciones minimas para cumplir con los tres
puntos del trilema energético mencionados en el apartado anterior — seguro o garantizado, asequible y
competitivo, y sostenible. En otras palabras, se deposita una confianza en la tecnologia que todavia no se
encuentra disponible. Incluso, ello abarca sobre el costo esperado tanto para el desarrollo como la

implementacion de las nuevas tecnologias para implementar la transicion energética.

El segundo riesgo deriva de la necesidad del financiamiento para la transicion energética (Mielgo, 2019, p. 83).
Este proceso no solo implica un cambio en el uso de la tecnologia para la generacién de electricidad, sino que

dicho cambio acarrea cuantiosas inversiones para el desarrollo e implementacion de nuevas tecnologias, la
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construccion de nuevas infraestructuras, la destruccion o adaptacion de las infraestructuras tradicionales, entre

otras inversiones a realizar.

El tercer riesgo es en relacion con la actividad regulatoria necesaria, ya que no es posible definir un marco
normativo que pueda responder a todos los escenarios que genere este proceso de cambio, asi como no es
posible anticipar los problemas que puedan surgir. ES necesario un marco normativo estable que permita vision
y planificacion, asi como seguridad juridica en el proceso (Organizacion Internacional del Trabajo, 2018, p. 31).
Ademas, este riesgo permite identificar una incertidumbre propia de la actividad regulatoria: prever oportuna y
eficientemente los problemas que hoy son inciertos y desconocidos. Ello se agrava al no contar con la tecnologia

necesaria para implementar la transicion energeética.

Ahora bien, luego de la revision del concepto de transicion energética, su principal reto, riesgos e incertidumbre,

es necesario revisar si el marco normativo peruano cuenta con regulacion juridica o referencias a este concepto.

2.1.4. Marco juridico peruano respecto a la Transicion Energética

El PerG reconoce necesidad de reducir los riesgos climaticos e implementar medidas para lograr la
descarbonizacion de la economia o la carbono neutralidad a fin de mantener el aumento de la temperatura
media mundial por debajo de 2°C — compromiso asumido en el Acuerdo de Paris. Ademas, el pais ha asumido
el compromiso de reducir el 30% de las emisiones de gases de efecto invernadero para el afio 2030. Bajo esta

linea, existen dos normas que refieren a la “transicion energética”.

Por un lado, la Ley Marco sobre el Cambio Climético, Ley N° 30754, tiene varios objetivos, tales como establecer
principios, enfoques y disposiciones para coordinar, disefiar, ejecutar, monitorear y difundir politicas publicas
para la gestion de las medidas de adaptacion y mitigacion al cambio climatico. Todo ello con el fin de reducir la

vulnerabilidad del pais ante el cambio climatico y aprovechar las oportunidades del crecimiento bajo en carbono.
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Ademés, establece como medidas de mitigacion el disefio e implementacion de programas, proyectos y
actividades para disminuir las emisiones de gases de efecto invernadero; la captura de carbono; el transporte
sostenible; el control de emisiones gaseosas y efluentes; el cambio gradual de los modelos de consumo y de
la matriz energética a energias renovables y limpias; y la eficiencia energética en los sectores productivos y

extractivos.

Por otro lado, el Decreto Supremo N° 003-2022-MINAM, el cual declara de interés nacional la emergencia
climatica, determina que el Ministerio de Energia y Minas debe garantizar el aprovechamiento de recursos
energeéticos renovables no convencionales® en la matriz de generacion eléctrica, en condiciones competitivas y
eficientes, aumentando el requerimiento de energia renovable no convencional con el fin de llegar al 20% de
su participacion al afio 2030. Asimismo, dispone que este Ministerio debe promover programas y politicas sobre
el uso eficiente de la energia en los sectores publico, productivo, servicios, residencial y transporte; e
implementar programas para el cambio de combustibles contaminantes a otras fuentes energéticas limpias para

el uso doméstico.

A partir de ambas normas, la descarbonizacion, el uso de energias renovables y su incorporacion en la matriz
de generacion eléctrica, el cambio al transporte sostenible, y el uso eficiente de la energia en diferentes sectores
son medidas que se corresponden con el proceso y los objetivos propios de la transicion energética. Ademas,
ya se determina que tanto el Ministerio de Energia y Minas como el Ministerio del Ambiente son las entidades
que deben coordinar el disefio, ejecucion y control de las politicas y planes de accién para lograr este cambio

en la generacion y consumo de energia eléctrica.

9 Conforme al Decreto Legislativo N° 1002, Decreto Legislativo de promocién de la inversion para la generacion de
electricidad con el uso de energias renovables, los recursos energéticos renovables no convencionales son la biomasa,
edlico, solar, geotérmico y mareomotriz. Ademas, incluye a la energia hidraulica cuando la capacidad instalada no
sobrepasa de los 20 MW.
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Respecto al marco internacional, el Objetivo de Desarrollo Sostenible 7 de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible busca garantizar el acceso a una energia asequible, fiable, sostenible y moderna para todos al afio
2030. Establece el objetivo de aumentar la proporcion de energia renovable en el conjunto de fuentes
energeéticas y mejorar la tecnologia para prestar servicios energéticos modernos y sostenibles en los paises en
desarrollo. Este compromiso no solo comprende el trilema energético — seguridad o garantia, asequibilidad y
competitividad, y sostenibilidad de la energia — sino que establece como objetivo aumentar la participacion de
las energias renovables y mejorar el desarrollo tecnoldgico para prestar servicios energéticos, como el eléctrico,

de manera sostenible.

Al respecto, Villegas & Sanchez (2021) indican que este Objetivo de Desarrollo Sostenible 7 plantea como
objetivo el acceso al suministro de energia eficiente y sostenible para todos los seres humanos. De esta manera,
tanto el Objetivo de Desarrollo Sostenible 7 y el concepto de “pobreza energética” cuentan con una especial
vinculacion, ya que ambos tienen por objetivo brindar el acceso universal a una energia eficiente, asequible, de
calidad, segura y sostenible, para garantizar la calidad de vida la habitabilidad y, asi, permitir el desarrollo
econdémico y social. Asi, cumplir con este Objetivo de Desarrollo Sostenible permitira erradicar la pobreza

energeética (p. 8).

Es asi que el contenido de estas normas recoge las caracteristicas esenciales que definen a la transicion
energética. Ademas, permite identificar que el Estado peruano ha dado el primer paso al incluir los objetivos de
la transicion energética en estas normas. A partir de la conceptualizacion y del analisis del marco normativo
peruano, se identifica que la pieza clave en la transicion energética es la incorporacién de las energias
renovables en la matriz de generacion eléctrica, lo cual ya se viene desarrollando en el escenario peruano. Asi,

es necesario revisar la definicion, tipos y el marco juridico de las energias renovables.
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2.2. Las energias renovables como pieza esencial en la Transicion Energética

De acuerdo con el articulo IIl del Estatuto de la Agencia Internacional de Energias Renovables (en adelante,
“IRENA” por sus siglas en inglés), las energias renovables son todas las formas de energia producidas a partir
de fuentes renovables y de manera sostenible, tales como la bioenergia, geotérmica, solar, edlica, hidraulica,

entre otras.

Estas se caracterizan por ser intensivas en mano de obra, por estimular la economia, por su contribucién a
mitigar los efectos del cambio climatico y por ser fuentes inagotables de energia (Escobar et al., 2016, p. 22).
Ademas, en relacion con la transicion energética, permiten la disminucion de las emisiones de gases de efecto
invernadero, lo cual las convierte en pieza esencial para lograr la descarbonizacion. Conforme sefiala el Banco
Mundial, es primordial el financiamiento para el despliegue de la energia renovable a fin de mitigar el cambio

climatico y proporcionar los servicios energéticos esenciales (2023).

Existen diversos tipos de energia renovable. Sin embargo, en el Perd, hay una particularidad en el caso de la
produccion de energia hidroeléctrica. Esta se divide en dos categorias: a gran escala y a pequefia escala. Esta
ultima, cuya capacidad de instalacion no supera los 20 MW, es calificada como generacion con energia
renovable no convencional debido al menor impacto sobre el medio ambiente en contraposicion con las grandes
hidroeléctricas que existen en el pais (Gamio, 2016, p. 256). Por ello, se consideran energias renovables no
convencionales a la energia solar, etlica, biomasa, minihidraulica, maritima y geotérmica, las cuales se

describiran a continuacion.

2.2.1. Tipos de energias renovables

La energia solar es aquel tipo de energia que se obtiene a partir de la captacion de radiaciones

electromagnéticas provenientes del sol, las cuales generan electricidad. Esta se obtiene a través de dos tipos

10 Informacion extraida de la pagina web del Banco Mundial. https://www.bancomundial.org/es/topic/energy/overview#3
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de tecnologias. Por un lado, la tecnologia solar fotovoltaica consiste en la transformacion de la radiacion solar
en electricidad a partir de las células fotovoltaicas (Osinergmin, 2019, p. 24). Por otro lado, la tecnologia solar
térmica consiste en la recepcion de la energia de la radiacion solar mediante un captador. El calor captado se
transmite a un fluido termoconductor que posee determinada temperatura a fin de producir vapor y empezar el

ciclo termodinémico.

Respecto a la energia edlica, consiste en el uso de la energia cinética generada por el viento mediante las
turbinas edlicas para ser transformada en energia eléctrica. EI conjunto de turbinas edlicas se denominan
parques eolicos, los cuales pueden ser offshore u onshore. La primera se refiere a que los parques eolicos se
encuentran en el mar; mientras que, la segunda se refiere a aquellos instalados en tierra y captura mas energia
que la primera (Arshad, M. & O’Kelly, B., 2013, p. 140). De acuerdo con el Atlas Edlico del Peru del afio 2016,
las zonas que concentran méas parques eolicos son las regiones de Ica, La Libertad y Piura (Ministerio de

Energia y Minas, 2016, p. 19).

Respecto a la energia de la biomasa, conforme sefiala el Manual de Energias Renovables del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, esta se refiere a la materia organica de plantas, desechos de animales,
residuos agricolas y residuos urbanos que pueden convertirse en energia (Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo, 2002, p. 3). Esta se obtiene a partir de dos procesos: termoquimicos y bioquimicos.

A partir del primero, se transforma la biomasa para obtener productos sélidos, liquidos o0 gaseosos bajo ciertas
condiciones de presion y temperatura. A partir del segundo, se degrada la biomasa mediante microorganismos.
Conforme sefiala el Osinergmin, a través de la Resolucion N° 200-2009-OS/CD, la biomasa se refiere a la
porcion biodegradable de productos, desperdicios y residuos bioldgicos que provienen de la agricultura, forestal,

la porcion biodegradable de desperdicios industriales y municipales, y otras industrias relacionadas.
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Respecto a la energia hidraulica, sus instalaciones, denominadas centrales hidroeléctricas, aprovechan la
energia cinética y potencial de las corrientes de agua para generar electricidad. Esta no debe ser confundida
con la energia maritima, la cual aprovecha la energia de los océanos y se divide en energias mareomotriz,

undimotriz, maremotérmica.

Finalmente, la energia geotérmica consiste en el aprovechamiento del calor almacenado en rocas, suelos y
agua subterranea que se encuentran por debajo de la superficie solida de la Tierra (Rodrigo & Llopis, 2008, p.
25). Bajo esta linea, la Ley N° 26848, Ley Organica de Recursos Geotérmicos, define al recurso geotérmico
como aquella energia geotérmica de la tierra e incluye fluidos geotérmicos a altas y bajas temperaturas (articulo

19),

Cabe resaltar que la Administracion Publica peruana ha ejercido la funcién administrativa de limitacion, al ser
que ha establecido como marco general para la regulacion de las energias renovables al Decreto Legislativo
N° 1002, con excepcion de la energia geotérmica, la cual ademas cuenta con una norma especifica. De esta
manera, se han establecido restricciones y deberes para ordenar las conductas de los sujetos para garantizar

el interés publico de la electricidad (Rebollo, 2015, p. 64).

Este es el caso del Osinergmin, quien ha emitido la Resolucion N° 200-2009-OS/CD por la cual define la energia
renovable de biomasa y establece el procedimiento sobre hibridacion de instalaciones de generacion eléctrica

que utilicen recursos energéticos renovables.

Es por todo lo anterior que se puede concluir que a través de la funcion administrativa de limitacion la

Administracion Publica peruana disefia distintos instrumentos normativos para regular la incorporacion de las

energias renovables en la matriz de generacion eléctrica.
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En el afio 2023, la matriz de generacion eléctrica peruana se encuentra compuesta por la energia hidraulica
(44,04%), térmica (46,03%), solar (1,64%), edlica (4,03%), minihidraulica (3,67%) y biomasa (0.58%)..
Actualmente, existen iniciativas para la diversificacion de la matriz energética por medio de la incorporacion de
nuevas energias renovables y el aumento del uso de aquellas energias renovables que participan en esta
matriz. Siendo que existe poca participacion de las energias renovables, es necesario revisar si el marco juridico

peruano ha previsto la regulacion para la generacion de electricidad a partir de energias renovables.

2.2.2. El marco juridico peruano respecto a las energias renovables

La generacion de electricidad a partir de energias renovables implica el uso de distintos tipos de tecnologias en
este sector para el suministro de electricidad (Mitma, 2015, 169). En tal sentido, cuenta con determinada
regulacion sobre el funcionamiento del mercado, el otorgamiento de concesiones, las obligaciones de los
generadores, entre otros aspectos. Es necesario considerar que la generacion de electricidad a partir de
energias renovables esta regulada por las mismas normas de electricidad revisadas en el Capitulo | y, ademas,

cuenta con su propia regulacion especifica que responde a los recursos y tecnologia usados.

Respecto a las normas de electricidad previamente revisadas, en el caso de la generacion de electricidad con
recursos energeéticos renovables, establecen la obligacion de obtener una concesion definitiva para la
generacion de electricidad con recursos energéticos renovables con potencia instalada mayor de 500KW.
Siendo que los recursos energéticos renovables se obtienen a partir de fuentes primarias naturales, tales como
el viento y el agua, el Decreto Legislativo N° 1002, Decreto Legislativo de promocion de la inversion para la
generacion de electricidad con el uso de energias renovables, establece el otorgamiento de una concesion en

relacion con los recursos naturales.

11 Informacion extraida de la Estadistica Anual 2023 publicado por el Comité de Operacion Econdmica del Sistema.
https://www.coes.org.pe/Portal/publicaciones/estadisticas/estadistica?anio=2023
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Conforme sefiala Chirinos & Ruiz (2002), la finalidad de la concesion sobre recursos naturales es, por un lado,
garantizar la sostenibilidad en el aprovechamiento de los recursos naturales bajo la observancia del Estado.
Por otro lado, busca garantizar la rentabilidad y el uso exclusivo y excluyente del recurso (p. 65). Esta
concepcion de la concesion sobre recursos naturales, en opinion de Pulgar-Vidal (2009), se basa en la teoria
de dominio eminencial, por el cual el otorgamiento de la concesion no implica una cesion del dominio que ejerce
el Estado sobre el recurso natural, sino que facilita el acceso de los administrados para su aprovechamiento (p.

463).

En ese mismo sentido, Vergara (2017) indica que la teoria del dominio eminencial sobre los recursos naturales
plantea que, al otorgarse la concesion, los recursos naturales pasan a constituir una propiedad privada del
particular, manteniendo la titularidad del dominio eminente en el Estado (p. 451). No obstante, no existe un
tratamiento consensuado sobre como entender a la concesion sobre los recursos naturales, siendo que hay un

sector de la doctrina nacional que no considera que se aplica la teoria del dominio eminente.

Como parte de este sector de la doctrina, Huapaya (2014) considera que el régimen de los recursos naturales
que se aplica en el Per( es el de la teoria dominialista, por la cual se considera que los recursos naturales son
bienes de dominio publico, respecto a los cuales el Estado ejerce su soberania con la facultad de regular las
actividades, beneficios y derechos concedidos a los particulares para su uso y aprovechamiento. Ademas, que

estos se encuentran afectados al interés publico (p. 335-336).

Bajo esta linea, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es conforme a lo sefialado por dicho autor, ya que
en la Sentencia 048-2004-Al/TC, concluye que los recursos naturales reposan juridicamente en el dominio del
Estado. Asi, el Estado, “como la expresion juridico-politica de la nacion, es soberano en su aprovechamiento.

Es bajo su imperio que se establece su uso y goce.” (parr. 29).
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Por otro lado, Chirinos & Ruiz (2002) entienden que el dominio eminencial del Estado sobre los recursos
naturales para delegar ciertos derechos a los particulares en relacion con estos se encuentra dentro del
concepto de dominio publico. Es debido a esta falta uniformidad en la doctrina sobre la teoria aplicable a las
concesiones sobre los recursos naturales, no resulta necesario determinar en una sola categoria a todos los

recursos naturales (Mendoza, 2020, p. 462).

De acuerdo a lo sefialado en la Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales,
aprobada por la Ley N° 26821, la concesion sobre los recursos naturales es una institucion juridica para el
aprovechamiento de los recursos naturales, los cuales son propiedad del Estado. A través de la concesion, se
otorgan los derechos de uso y disfrute del recurso natural concedido, garantizando su exclusividad (Aguado,

2009, p. 26).

Respecto a la regulacion especifica de las energias renovables se encuentra, en primer lugar, la Ley de
Promocion de la Inversion para la generacion de electricidad con el uso de fuentes de energia renovable,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1002, que declara al desarrollo de electricidad con energias renovables
de interés nacional y necesidad publica (Mitma, 2015, p. 169). Esta norma entiende a los recursos energeéticos
renovables no convencionales a la biomasa, e6lico, solar, geotérmico y mareomotriz. En el caso de la energia
hidraulica, solo reconoce como recurso energético renovable no convencional a aquellas centrales con
capacidad instalada no mayor a 20 MW. Ademas, establece que el Ministerio de Energia y Minas es el
encargado de establecer el porcentaje en el cual debe participar la electricidad generada a partir de los recursos

energéticos renovables en el consumo nacional de electricidad.

En segundo lugar, el Decreto Legislativo N° 1058, el cual promueve la inversion en la actividad de generacion
eléctrica con recursos hidricos y con otros recursos renovables, establece el régimen de depreciacion acelerada

del Impuesto a la Renta. Este régimen serd aplicable a las maquinarias, equipos y obras civiles para la
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instalacion y operacion de la central. Este Decreto Legislativo es resultado de la actividad administrativa de
fomento, la cual consiste en la orientacion del comportamiento de los particulares mediante el establecimiento

de algunas ventajas, tales como la depreciacion acelerada del impuesto a la renta (Rebollo, 2015, p. 64).

En tercer lugar, el Reglamento de la Generacion de Electricidad con Energias Renovables, aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2011-EM, recoge la forma de convocatoria y los requisitos para participar y ejecutar
la denominada “Subasta RER”. Asimismo, dispone la aplicacion de la Ley de Concesiones Eléctricas y su
Reglamento para el otorgamiento de concesiones definitivas de generacion eléctrica a partir de recursos
energeéticos renovables y de transmision. Ademas, contiene las condiciones para la comercializacion y tarifas

de la generacion a partir de estos.

La mencionada Subasta RER es un concurso publico convocado y conducido por Osinergmin para determinar
|la tarifa de adjudicacion al proyecto RER que participa de este concurso hasta cubrir la energia requerida para
un determinado periodo (De La Piedra, 2017, p. 220) y que se realiza por cada tipo de tecnologia de energia
renovable. Este es el principal mecanismo para promocionar las energias renovables'? establecido en el
Decreto Legislativo N° 1002, Decreto Legislativo de promocion de la inversion para la generacion de electricidad

con el uso de energias renovables (Mendiola et al., 2020, p. 16).

12 Mitma (2015) sefiala que el Decreto Legislativo N° 1002, Decreto Legislativo de promocion de la inversion para la
generacion de electricidad con el uso de energias renovables, establece los mecanismos para promocionar las energias
renovables, los cuales son los siguientes: i) prioridad en el despacho de carga y compra; ii) tarifas estables a largo plazo
determinadas en las subastas; iii) prioridad para conectarse a las redes de transmision y distribucion; iv) depreciacion
acelerada de los activos hasta en cinco afios; v) devolucion del Impuesto General a las Ventas gravadas a la importacion
y adquisicion de bienes de capital nuevos (p. 170).
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SegUn dispone este Reglamento, cada dos afios, el Ministerio de Energia y Minas evaluard la necesidad de
convocatoria a Subasta. De hacerlo, debe publicar en un diario de circulacion nacional y en su portal web el
aviso previo a la convocatoria indicando la energia requerida, la energia adicional para hidroeléctricas y la fecha
para la Subasta. De adjudicarse la buena pro a un postor en acto publico, cada oferta es revelada, asi como
los proyectos que no excedieron el precio maximo establecido por Osinergmin (Mitma, 2015, p. 171). De esta
manera, se adjudica a los postores hasta cubrir la energia requerida. Finalmente, se firman los contratos de

suministro de electricidad a partir de recursos energéticos renovables.

De acuerdo con Osinergmin (2017), en las cuatro Subastas RER realizados a la fecha se adjudicaron 64
proyectos de energias renovables de energia solar, edlica, biomasa y pequefia hidraulica (p. 184). Actualmente,
el Ministerio de Energia y Minas no planea realizar una quinta Subasta RER, ya que el costo de generacion de
electricidad a partir de tecnologias de energias renovables ha disminuido, siendo que han alcanzado a ser

menos costosos que generacion de electricidad con tecnologias convencionales (Osinergmin, 2020, p. 13).

En miras de lograr la transicion energética y como parte de su actividad administrativa de limitacion, el Ministerio
de Energia y Minas y Osinergmin podrian establecer como requisitos para participar en la siguiente Subasta
RER que las tecnologias y energias requeridas cuenten con los estudios y resultados necesarios que aseguren
su uso en el futuro. Ello, acompafiado de un modelo energético sostenible, el fortalecimiento de las redes de
transmision y de las instituciones del sector mediante la especializacion en la regulacion y manejo de las

energias renovables haran que lograr la transicién energética sea una realidad (De la Piedra, 2017, p. 223).

Como se mencioné anteriormente, actualmente, existen iniciativas para la diversificacion de la matriz de
generacion eléctrica por medio de la incorporacion de nuevas energias renovables o el aumento de su
porcentaje de participacion en la generacion de electricidad para el consumo nacional. Sin embargo, un aspecto

limitante en la produccion de energias renovables es que estas dependen de los factores climaticos para su
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obtencidn, siendo que no es constante y no es posible dar certeza de la cantidad que se planea producir en un
periodo de tiempo. Bajo esta linea, Arifio (2022) sefiala que las energias renovables necesitan respaldo ante

sus intermitencias o para almacenar sus excedentes (p. 24).

Es por ello que se han empezado a desarrollar nuevas tecnologias que permitan almacenar energia renovable

para su posterior uso en la generacion de electricidad. Una de estas innovaciones es el hidrdgeno verde.

2.2.3. El Hidrégeno Verde como herramienta para lograr la Transicién Energética

El hidrogeno verde se presenta como una solucidn potencial para solucionar las propias irregularidades de las
energias renovables y las fluctuaciones estacionales de la demanda, aprovechando el exceso de generacion
en momentos de baja demanda (Mellado, 2023, p. 25). Es asi que se procederd a describir las caracteristicas
y usos del hidrogeno verde, asi como se realizard una revision comparada de su regulacion en otros

ordenamientos juridicos.

2.2.3.1.  Una presentacion del Hidrogeno Verde

El hidrégeno es el elemento mas abundante y simple que existe en el planeta, mas no se encuentra como un
elemento puro. El hidrégeno sera calificado dependiendo de la energia primaria usada para su obtencion, por
lo que se divide en distintos tipos. El hidrégeno gris se obtiene mediante el reformado con vapor o de la
gasificacion del carbén, utilizando combustibles fosiles, en mayor medida se usa el gas natural (Lage et al.,
2023, p. 5). Este proceso tiene el costo mas bajo por el uso del gas natural y por la no captura del diéxido de

carbono generado.

El hidrégeno azul es aquel obtenido a partir del reformado de vapor o el reformado de gas con vapor y cuyo

diéxido de carbono generado es capturado en sistemas de almacenamiento (Olabi et al., 2023, p. 665). Es decir,
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a diferencia del hidrdgeno gris, se captura las emisiones generadas, siendo menos contaminante. Su costo

depende del precio del gas, el reformado y de la captura, y almacenamiento del diéxido de carbono.

El hidrogeno turquesa se obtiene mediante el proceso de pirélisis de metano, el cual es un proceso que usa el
calor generado por la combustion del gas natural para dividir el metano en hidrégeno y carbon, y no libera
emisiones contaminantes (Lage et al, 2023, p. 5). Su obtencidn se realiza a partir del uso del gas natural. Segln
Olabi et al. (2023), este proceso es considerado una alternativa entre el hidrégeno verde y el hidrégeno azul,

ya que el carbdn se obtiene en su forma sdlida y no genera emisiones contaminantes (p. 665).

El hidrégeno verde es obtenido a partir del proceso de electrélisis en un dispositivo llamado “electrolizador”,
mediante el cual se dividen las moléculas del oxigeno y del hidrégeno del agua utilizando electricidad. Para que
el hidrdgeno obtenido sea calificado como “verde”, es necesario que la electricidad usada para obtener el
hidrdgeno sea producida a partir de las energias renovables, como la energia edlica, fotovoltaica e hidraulica.
Si bien el hidrégeno verde no constituye una fuente de energia primaria, es considerado como un vector

energético por ser capaz de almacenar energia y, posteriormente, liberarla (Giménez, 2020, p. 36).

Es considerado como una fuente energética alternativa capaz de reemplazar el carbon, el gas natural o el
petréleo. Para que este se transforme en electricidad, se usan las pilas de combustible las cuales funcionan
como una bateria comun (Lage et al., 2023, p. 5). Es decir, a través de los electrodos, se combinan el oxigeno
y el hidrégeno para generar la oxidacion del hidrégeno v, asi, obtener electricidad y alimentar el motor. Ello ha
demostrado una mayor eficiencia a la combustion directa del combustible convencional (Arifio, 2022, p. 97).
Asi, el hidrogeno verde tiene varios usos, tales como su aplicacion en el transporte, en la generacion de

electricidad y en procesos industriales.
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Entre sus aspectos positivos, primero, el hidrégeno verde permite la descarbonizacion de los sectores, debido
a que no se emiten gases de efecto invernadero en su oxidacion para generar electricidad, siendo que el
subproducto generado como resultado de ello el vapor de agua. Segundo, goza de capacidad de
almacenamiento de energia a gran escala durante largos periodos de tiempo y con pocas pérdidas (Mufioz et
al., 2022, p. 58). Por ejemplo, puede almacenar la energia renovable excedente para que sea usada en otro
momento. Tercero, su versatilidad le permite ser incorporado en los distintos sectores econdmicos de
transporte, eléctrico, industrias y para la integracion sectorial. Cuarto, permite la diversificacion de la matriz

energeética, lo cual permite reducir la dependencia de los combustibles fosiles (Lizarraga, 2023, p. 32).

Entre sus aspectos negativos, Arifio (2022) sefiala tres puntos. Primero, para su produccion es necesario contar
con dos elementos, los cuales son contar con una gran disponibilidad de energias renovables para los
electrolizadores y con la disponibilidad de agua dulce y limpia para su descomposicion (Arifio, 2022, p. 31).
Segundo, siendo que siempre se debe producir hidrégeno, dicho proceso electroquimico implica un costo
elevado, lo cual limita su competitividad. Ademas, su almacenamiento y uso requiere comprimirlo a alta presion,
licuarlo a alta temperatura o sellarlo en recintos subterraneos, por lo que su manipulacion encarece su costo.
Tercero, por su peligrosidad, debe ser operada por personal especializado, como se indica mas adelante (p.

31),

A partir de sus caracteristicas, se identifica que el hidrégeno verde puede ser usado como combustible en el
transporte, en la generacion de electricidad y en procesos industriales, o puede ser usado como aditivo en los
combustibles fosiles (Lage et al., 2023, p. 5). Ademas, se le atribuye la calificacion de combustible limpio al ser
que la oxidacion del hidrégeno verde produce energia y emite vapor de agua. Por otro lado, puede ser usado
como un vector energético por su capacidad de almacenamiento de energia durante largos periodos y con

pocas pérdidas para la generacion de electricidad (Mufioz et al., 2022, p. 58).
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Por lo anterior, el hidrégeno verde puede ser usado como combustible y vector energético que ofrece opciones
para descarbonizar los sectores, incluyendo el transporte, el sector quimico, de hierro y acero, y otros sectores
en los cuales ha sido dificil reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (Schneider, 2021, p. 13). Por
ejemplo, en un estudio elaborado por Deloitte para la empresa Enel, se concluy6 que la incorporacion del
hidrdgeno verde en la industria — quimica y manufacturera — va a permitir la disminucion de las emisiones de

diéxido de carbono en 38% (Gamio, 2024, p. 219).

Si bien el hidrogeno verde se presenta como la opcién menos contaminante, se deben considerar sus retos y
riesgos. Respecto a los retos, el primero es el financiamiento en el desarrollo de tecnologias para su produccion
y almacenamiento, asi como el rol del Estado de establecer incentivos econémicos y/o tributarios, y el apoyo

economico en la investigacion cientifica y técnica.

Por otro lado, el segundo reto es respecto a la claridad y certeza del impacto en la vida de las personas. La
incorporacion de una nueva tecnologia a gran escala va a tener un gran efecto en la calidad de energia y en
las practicas sociales (Kovac et al., 2021, p. 10023), por lo que resulta importante contar con el apoyo social
para su implementacion. El tercer reto responde a la percepcion del hidrdgeno como un gas altamente explosivo
y peligroso, por lo que se debe tener seguridad y buenas précticas en el uso de la tecnologia e infraestructura

a usar.

Respecto a los riesgos, estos se dividen en cuatro aspectos. En relacion con la salud y seguridad, el uso del
hidrogeno es igual de seguro que el uso de cualquier otro combustible, ya que existe el riesgo de fuga, llama y
explosion al ser que no son bien conocidos las condiciones de seguridad. El hidrégeno es un gas inodoro,
incoloro, insipido y no toxico. Ademas, es catorce veces mas ligero que el aire, por o que se caracteriza por su
rapida difusion y flotabilidad (Kovac et al., 2021, p. 100023). Por ello, es dificil detectar en caso de fuga y

requiere contar con personal especializado para su manipulacion, lo cual abarca su almacenamiento y uso.
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Respecto a los riesgos financieros, si bien el mercado del hidrégeno se encuentra en crecimiento, existen
barreras para su desarrollo generalizado en América Latina. Estas barreras son la poca claridad de los
reglamentos de seguridad o de emisiones industriales, la no claridad de las “garantias de origen”, normas de
financiamiento incoherentes o desfavorables, la ausencia del apoyo gubernamental y de politicas existentes
para reducir los riesgos de inversion durante los primeros afios, entre otras (Schneider, 2021, p. 37). Distinto
es el caso de Espafia, cuyo gobierno ha previsto aprobar 900 millones de euros para financiar diez grandes

proyectos de produccion, desarrollo de tecnologias y transporte de hidrogeno verde®s.

Respecto a los riesgos ambientales, se debe considerar que la produccion de hidrégeno verde, a pesar de no
generar emisiones contaminantes al medio ambiente, genera ciertos impactos ambientales. Segln sefialan
Aldana & Leon (2022), un estudio realizado en la Universidad de Texas sefiala que se necesitaran 143 billones
de galones de agua destilada al afio para producir hidrégeno. Ello ocasionara que se alcance el punto del estrés

hidrico, siendo que la demanda de agua serd mayor a la cantidad disponible (p. 30-31).

Por (ltimo, respecto a los riesgos normativos e institucionales, al ser que la tecnologia y los procesos se
encuentran aln en desarrollo para disminuir los costos de obtencion de hidrogeno verde, la actividad
administrativa de limitacion se ve acotada. Considerando el riesgo del financiamiento mencionado, la regulacion
normativa, cuyo uno de sus objetivos es facilitar la entrada y salida de las inversiones en el sector (Arifio, 2006,
p. 49) se ve limitada por la incertidumbre tecnoldgica. Por lo tanto, no es posible disefiar normas que garanticen
seguridad a las inversiones en el sector ni para establecer apoyos o incentivos econdmicos al productor de

hidrdgeno verde.

13 Informacion extraida del portal oficial del Gobierno de Espafia. https://planderecuperacion.gob.es/noticias/presidente-
Gobierno-anuncia-ayudas-900-millones-proyectos-hidrogeno-renovable-prtr
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A pesar de todo ello, el uso del hidrégeno verde como fuente de energia permite mejorar la calidad del aire,
fortalecer la seguridad energética y descarbonizar distintos sectores econdmicos. Es asi que, debido a estos
fines que pueden lograrse con el hidrégeno verde, se ha promulgado el Decreto Supremo N° 003-2022-MINAM,

modificado por el Decreto Supremo N° 001-2023-MINAM.

Estas normas disponen que, en el marco de la emergencia climatica, el Ministerio de Energia y Minas es el
encargado de disefiar programas de promocion para el desarrollo de tecnologias, uso y produccion de
hidrégeno verde. Ademas, encarga al Ministerio de Transportes y Comunicaciones actualizar el Reglamento
Nacional de Vehiculos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 058-2003-MTC, para promover el ingreso de
vehiculos eléctricos, hibridos y accionados con hidrdgeno verde. Por otro lado, en miras de realizar avances
regulatorios en relacion con el hidrégeno verde, el 20 de abril de 2023 se publicé la Resolucidn Ministerial N°

165-2023-MINEM/DM.

A través de esta se crea el Grupo de Trabajo Multisectorial de naturaleza temporal con el fin de proponer
alternativas regulatorias y promocionales que impulsen y viabilicen el desarrollo de proyectos relacionados al
hidrgeno verde, cuyo plazo de trabajo ha sido prorrogado mediante Resolucion Ministerial N° 408-2023-

MINEM/DM.

Por otro lado, se ha publicado la Ley de Fomento del Hidrégeno Verde, Ley N° 31992, mediante la cual se
declara de interés nacional la investigacion, desarrollo, produccion, transformacion, almacenamiento,
acondicionamiento, transporte, distribucion, comercializacion, exportacion y el uso del hidrégeno verde como
combustible y vector energético para el aprovechamiento de su uso en la matriz energética a fin de mejorar la

calidad de vida de la poblacion peruana (Primera Disposicion Complementaria Final).
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El objetivo de esta Ley es fomentar el hidrogeno verde como combustible y vector energético en sus diferentes
usos. Define al hidrdgeno verde como vector energético producido con tecnologias de baja emision de gases
de efecto invernadero, cuya produccion debe contar con un certificado de origen verde. Entre sus usos, sefiala
que este puede ser usado como insumo en los procesos industriales. Ademas, indica que el fomento de la
generacion, produccion y uso del hidrdgeno verde se realiza en alianza con el sector privado, tales como
universidades, empresas, gobiernos regionales y el gobierno central, permite generar puestos de trabajo y

convocar al recurso humano nacional de alta especializacion.

Por Ultimo, encarga al Ministerio de Energia y Minas a formular las politicas y planes energéticos sectoriales
para el desarrollo de la cadena de valor del hidrdgeno verde, los cuales deben estar alineados a las politicas
del Ministerio de la Produccion, Ministerio del Ambiente, Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y el

Ministerio de Economia y Finanzas.

Si bien el marco normativo peruano respecto al hidrégeno verde cuenta con las normas previamente
mencionadas, estas no constituyen actividad administrativa de limitacion suficiente para el desarrollo de
proyectos de hidrégeno verde. Un aspecto positivo de estas normas es haber atribuido al Ministerio de Energia
y Minas la facultad de disefiar programas de promocion para el desarrollo de tecnologias, uso y produccion de
hidrégeno verde, ya que este Ministerio goza de competencia exclusiva de disefiar, establecer y supervisar
politicas nacionales y sectoriales en materia de energia, dejando como tarea pendiente su desarrollo e

implementacion.

Por lo tanto, siendo que el marco normativo peruano se encuentra en una etapa inicial en el desarrollo normativo

para regular al hidrégeno verde y debido a los compromisos asumidos por el Estado peruano en la reduccion

de las emisiones de gases de efecto invernadero y de lograr la descarbonizacion de la economia, resulta
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necesario revisar otras experiencias normativas que cuenten esta regulacion. Asi, se han identificado a Espafia

y Chile como las experiencias a revisar en el presente trabajo de investigacion.

2.2.4, Comparando la experiencia juridica espariola y chilena en la requlacién del Hidrégeno Verde

Con la finalidad de establecer los elementos juridicos esenciales para la regulacion del hidrégeno verde en el
Per(, se procederd a revisar la normativa vigente de Espafia y Chile a fin de comparar e identificar estos
elementos. Se ha elegido el ordenamiento juridico espafiol debido a que su gobierno ha previsto aprobar 900
millones de euros para financiar proyectos de hidrégeno verde* y, respecto al ordenamiento juridico chileno,
este ha sido elegido al ser el primero en la region de Sudamérica en publicar la Hoja de Ruta de Hidrégeno

Verde?®,

2.24.1.  Elmarco juridico de Espafia respecto al Hidrogeno Verde

La Unién Europea ha asumido el compromiso de responder ante los desafios del cambio climatico a través de
la suscripcion del Acuerdo de Paris y de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético. Es asi como la Union Europea atraviesa el proceso de transicion energética basado, por un lado, en
la descarbonizacion de la economia y el apoyo en fuentes renovables para la generacion de energia, y, por otro
lado, en la evolucion del modelo energético a otro de mayor generacion descentralizada y distribuida (Mellado,

2023, p. 26).

Por ello, la Comision Europea ha elaborado el “Pacto Verde Europeo”. Este consiste en una nueva estrategia
que tiene por objetivo transformar a la Unién Europea en una economia moderna y eficiente en el uso de los

recursos naturales, en la cual no se generen emisiones de gases de efecto invernadero para alcanzar la

14 Informacion extraida del portal oficial del Gobierno de Espafia. https://planderecuperacion.gob.es/noticias/presidente-
Gobierno-anuncia-ayudas-900-millones-proyectos-hidrogeno-renovable-prtr

15 Informacion extraida del portal oficial de BBC New. https:/iwww.bbc.com/mundo/noticias-56531777
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neutralidad climtica al afio 2050. Incluso, establece el objetivo de contar con una economia desasociada al

uso de los recursos naturales.

Respecto al sector eléctrico, el Pacto Verde Europeo establece que es esencial la descarbonizacion del
suministro de energia. Ello responde a que, en el afio de su publicacion, el 75% de las emisiones de gases de
efecto invernadero provienen de la produccion y uso de la energia, por lo que recoge la exigencia de desarrollar
un sector eléctrico basado en fuentes renovables, asegurando el abastecimiento energético seguro y asequible

(Comision Europea, 2019, p. 6).

Siendo que el objetivo de la Unidn Europea es la transformacion del sistema energético a un sistema resiliente
y climaticamente neutro, garantizando la eficiencia energética, rentabilidad, asequibilidad y seguridad del
suministro (Mellado, 2023, p. 31), la Comision Europea propuso en el afio 2020 la “Estrategia del Hidrégeno
para una Europa climaticamente neutra”, mediante la cual posiciona al hidrogeno verde como pieza clave para

alcanzar el nuevo modelo energético que la Unién Europea busca alcanzar.

Es en este contexto europeo que el marco juridico espafiol ha desarrollado politicas y normas orientadas al
aumento del uso de fuentes de energia renovables orientadas a la implementacion del hidrégeno verde, el cual
también es denominado hidrégeno renovable. En primer lugar, el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima
2021-2030 (en adelante, “PNIEC") es el instrumento de politica energética y climatica propuesto por el Gobierno
de Espafia para cumplir con los objetivos de la Union Europea para alcanzar un sistema resiliente y
climéaticamente neutro (Avila, 2021, P. 78). El PNIEC se estructura en cinco dimensiones: descarbonizacion,

eficiencia, seguridad, mercado interior e investigacion, innovacion, y competitividad.

Esta estrategia a largo plazo parte reconociendo que es necesario alcanzar una transicién desde los

combustibles fésiles a las energias renovables. Para lograrlo, dispone que se debe aplicar una estrategia
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orientada al impulso de grandes proyectos de generacion, al despliegue del autoconsumo y generacion
distribuida, y a medidas de integracion de los renovables en el sistema y mercado eléctrico (Ministerio para la

Transicion Ecoldgica y el Reto Demogréfico [MITECO], 2020, p. 44).

Por ello, considera que la generacion energética a partir de fuentes renovables tiene como fin incrementar el
uso de distintas energias renovables y reducir el coste de estas tecnologias. Ademas, contempla las subastas
como principal herramienta para el desarrollo de estas tecnologias, de acuerdo con la Directiva 2018/2001

relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables.

A partir de ello, considera prioritario el desarrollo de tecnologias de produccién de hidrégeno de origen 100%
renovable y su uso para el almacenamiento estacionario a largo plazo y en grandes cantidades. Ello se refleja
en la medida “1.8 Promocidn de gases renovables”, la cual fomenta la incorporacion del hidrégeno verde a
través de planes especificos en la gestion de los vertidos renovables del sistema eléctrico (Avila, 2022, p. 666).
Ademés, afirma que los gases renovables son vectores energéticos renovables que pueden usarse para

generar electricidad, en el transporte y en procesos industriales de alta temperatura.

Entre los gases renovables en Espafia, se encuentra el biogas, el cual ha sido promovido y limitado al corto
plazo por su desarrollo tecnolégico. Ahora, a partir del PNIEC, el hidrégeno de origen 100% renovable,
entendido como vector energético y flexible, es considerado como un gas renovable relevante en la economia

espafiola (MITECO, 2020, p. 98).

Entre las cualidades del hidrégeno de origen 100% renovable, el PNIEC reconoce su uso en vehiculos eléctricos
con pila de combustible, su uso inmediato en la industria como sustituto de otros combustibles fosiles, su uso
como vector energético para almacenar energia y que este puede ser convertido en gas natural sintético. No

obstante, identifica la existencia de distintas barreras para la promocion de los gases renovables en Espafia.
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Entre estas barreras se encuentran su elevado coste de produccion, la inexistencia de un certificado de origen,
el desconocimiento de este gas renovable, el déficit de las instalaciones de suministro y la falta de claridad

sobre los derechos, obligaciones y responsabilidades de los agentes involucrados.

Es asi que el PNIEC propone analizar la situacion de los gases renovables en Espafia a partir de seis criterios:
i) la proyeccion del potencial tedrico al afio 2030 y 2050; ii) la definicion de una estrategia para el uso mas
eficiente y eficaz; iii) el disefio de mecanismos de apoyo sustentados en un sistema de certificacion; iv) el
desarrollo de regulaciones; v) la determinacion de su sistema de origen; y vi) la identificacion y eliminacion de

barreras regulatorias.

En segundo lugar, la Hoja de Ruta del Hidrégeno fue elaborado por el Ministerio para la Transicion Ecologica y
el Reto Demogréfico y aprobado en el afio 2020. A través de este documento, se reconoce al hidrégeno
renovable como vector energético clave y como solucion sostenible para la descarbonizacion de la economia
espafiola. La Hoja de Ruta ofrece una vision al afio 2030 y 2050, para lo cual establece los objetivos a ser
alcanzados en tres fases. Asimismo, para ofrecer esta guia de accion, este documento ha incluido los siguientes

puntos.

Primero, explica los distintos tipos de hidrégeno que existen, entre los cuales menciona al hidrégeno verde o
renovable, azul y gris. Ademas, distingue las tecnologias existentes para la obtencién de hidrogeno, tales como

el proceso de electrolisis, el proceso a partir de gas natural o el proceso a partir del biogas.

Segundo, identifica los usos finales del hidrégeno renovable en la sustitucion de recursos fésiles en tres
sectores. De esta manera, establece objetivos en cada una de las areas de actividad donde existe demanda
por el hidrégeno renovable y su potencial crecimiento (Gonzélez, 2022, p. 424). Respecto al sector de la

industria, en la refineria, el hidrogeno es usado en los procesos de hidrotratamiento; en la quimica, es una
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materia prima para la elaboracién de productos quimicos; y en la metaldrgica, puede ser usado como agente

reductor para la generacion de aleaciones y como fuente energética para alcanzar las temperaturas requeridas.

Respecto al sector de la integracion sectorial, este documento preve que el hidrégeno renovable puede servir
en el almacenamiento energético a corto y largo plazo, asi como permitird una mayor gestion de la red eléctrica
al absorber la electricidad no consumida. En el sector gasista, este puede ser incorporado paulatinamente en
la red. En relacion con la economia circular, se puede usar los residuos procedentes del sector agrario o

residuos industriales.

Respecto a su uso en el sector del transporte, lo cual su aplicacion se materializa en el uso de pilas de
combustible de hidrégeno, las cuales usan este elemento para generar electricidad y movilizar el vehiculo. Si
bien ello “aporta una notable ventaja competitiva sobre los vehiculos eléctricos de baterias eléctricas en
segmentos de vehiculos pesados” al ser que reduce los tiempos de recarga e incrementa la distancia recorrida,

su rendimiento energético es menor (MITECO, 2020, p. 21).

Tercero, la Hoja de Ruta versa sobre el almacenamiento y transporte del hidrégeno renovable. Al respecto,
tiene en consideracion la produccion y consumo en cada punto, la distancia desde la planta de produccion hasta
el punto de consumo, la complementariedad de los usos finales, y la idoneidad para su uso en diferentes tipos
de consumo. Ante ello, respecto a su almacenamiento, se puede realizar en depdsitos a altas presiones o en
materiales solidos, ya que existen metales que en presencia de hidrégeno forman hierro, cromo, litio 0

magnesio.

En relacion con el transporte, entre los métodos identifica su transporte como amoniaco o liquidos organicos,

en estado gaseoso, hidrégeno licuado o como hidrégeno combinado. Considera que primero se debe elegir el
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método de almacenamiento y, después, el método de transporte mas recomendable en funcién a la distancia y

volumen (MITECO, 2020, p. 17).

Cuarto, propone lineas de accion para la incorporacion del hidrégeno verde, las cuales se dividen en
instrumentos regulatorios, sectoriales, transversales y de impulso a la investigacion, desarrollo e innovacion.
Las medidas que plantea este documento versan sobre la simplificacion administrativa y eliminacion de barreras
regulatorias, entre las cuales sefiala que se debe distinguir entre la produccién de hidrégeno verde y el
hidrogeno producido a partir de procesos industriales, y promover medidas de simplificacion administrativa sin

menoscabar la proteccion ambiental y garantizar la sostenibilidad (MITECO, 2020, 26).

Asimismo, establece la creacion de un sistema de Garantias de Origen (GdO) para definir el procedimiento,
requisitos y el organismo responsable de emitir estos certificados que garanticen el origen renovable del
hidrdgeno y el detalle de su produccion. De la revision de las medidas propuestas en la Hoja de Ruta, resultan

de especial relevancia para el presente tema de investigacion las que se indican en el siguiente cuadro:

CUADRON®1

Instrumento Linea de accién Medidas

e Medida 1: Distinguir la produccion de hidrégeno a partir de
procesos industriales de la produccion de hidrdgeno verde.

Simplificacion o Medida 2: Analizar los procedimientos para la tramitacion de la
administrativa y operacion y ejecucion de instalaciones de hidrogeno verde a
eliminacion de pequefia escala y evaluar su simplificacion sin menoscabar la

barreras regulatorias proteccion medioambiental y asegurando la sostenibilidad.
alaproduccion de | Medida 3: Promover medidas regulatorias que simplifiquen y
hidrégeno faciliten el despliegue de lineas directas de electricidad
dedicadas a la produccion de hidrdgeno renovable en el marco
) normativo del sector eléctrico, asi como los hidroductos que lo
Regulatorio transporten en el marco normativo de los hidrocarburos.

Creacion de un o Medida 4: Establecer un sistema de Garantias de Origen de
sistema de Garantias hidrdgeno renovable que permita proporcionar las sefiales de
de Origen (GdO) precio adecuadas a los consumidores.
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Favorecer la
competitividad del
hidrégeno renovable

Medida 5: Considerar en el marco de la fiscalidad verde los
efectos positivos en el medioambiente del hidrégeno verde.
Ademés, la fiscalidad debe incentivar el hidrégeno verde del
hidrégeno cuyo origen no tiene trazabilidad.

Sectorial

Monitorizacion de la
produccion y
consumo de

hidrogeno

Medida 6: Establecer un sistema estadistico nacional sobre el
consumo y produccion de hidrégeno en Espafia, diferenciando
por tipos de hidrégeno y sectores de consumo.

Impulso a la
aplicacion del
hidrégeno renovable
en la industria

Medida 8: Disefiar instrumentos financieros de apoyo a la
industria espafiola consumidora intensiva de hidrégeno para la
adaptacion de sus procesos e infraestructuras al suministro
continuo de hidrégeno renovable.

Medida 10: incentivar la creacion de “clusters de hidrégeno”.
Se promoverd la constitucion de Mesas del Hidrogeno
Industrial junto a comunidades auténomas, administraciones
locales, consumidores de hidrdgeno y promotores de proyectos
de produccion de hidrogeno renovable, fomentando el
desarrollo de proyectos pilotos.

Medida 17: Desarrollar una legislacion especifica para
concretar los requisitos administrativos y delimitar los permisos
necesarios para la construccion y gestion de hidrogeneras.

Integracion de los
vectores energeticos

Medida 29: Flexibilizar el uso de hidrégeno verde en motores
de plantas de generacion y cogeneracion, proporcionando
mayor garantia de suministro al sistema eléctrico.

Medida 30: Revisar los aspectos técnicos, regulatorios y de
calidad de los gases necesarios para la inyeccion y el uso de
hidrogeno en la red de gas natural.

Transversales

Campafas
informativas y
aptitudes
profesionales
sectoriales

Medida 35: Crear un punto de informacion accesible a todos
los publicos para ampliar el grado de conocimiento de las
tecnologias del hidrogeno y de las opciones que presenta.
Medida 36: Adaptar los perfiles e inspecciones técnicas para
tratar labores relacionadas con las tecnologias del hidrégeno
(bomberos, asistentes en carretera, técnicos en talleres, guias
y manuales).

Medida 37: Impulsar el estudio de las tecnologias del
hidrégeno en los planes educativos de titulaciones existentes
que tengan relacion tematica.

Actualizacion y
renovacion de la Hoja
de Ruta como un
proceso continuo

Medida 46: Actualizar la “Hoja de Ruta de Hidrogeno: una
apuesta por el hidrogeno renovable” en la década 2020-2030
al menos una vez cada 3 afos.

Refuerzo del
posicionamiento de
Espafia en el

Medida 50: Proporcionar asesoramiento y apoyo institucional
a los proyectos espafioles sobre hidrégeno renovable que
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mercado concurran a procedimientos para acceder a mecanismos de
internacional del financiacion europeos.
hidrogeno

Cuadro N° 1 — Medidas para incorporar el hidrégeno verde en la economia espafiola
Cuadro de elaboracion propia. Fuente: Hoja de Ruta del Hidrogeno: Una apuesta por el hidrdgeno renovable.

En tercer lugar, la Estrategia de Descarbonizacion a Largo Plazo al afio 2050 es un instrumento flexible que
orienta la transformacion econémica y energética hacia la neutralidad climética. Esta plantea que el sistema
eléctrico estard basado en energias renovables para aumentar la diversificacion de fuentes de energia.
Establece como principales magnitudes i) el conjunto de energias renovables sobre la energia final sera del
97%, ii) el sector eléctrico sera 100% renovable, iii) desarrollar del hidrégeno renovable y de los combustibles

renovables, entre otras.

Por otro lado, indica que la responsabilidad y participacion de las entidades locales sera decisiva. Por ejemplo,
sefiala que la transformacion del sector del transporte y la movilidad para alcanzar una cuota del 28% de energia
renovable afectard a gran parte de la poblacion y empresas. En el caso del hidrégeno renovable, reconoce su
papel importante en la transicion energética. Incluso, afirma que el desarrollo de las tecnologias para su
almacenamiento, procesos Yy eficiencia energética enfrentara retos relacionados al empleo y a la cohesion

social.

Finalmente, la Ley 7/2021, Ley de Cambio Climético y Transicion Energética, tiene por objetivo asegurar el
cumplimiento del Acuerdo de Paris para facilitar la descarbonizacion de la economia espafiola (Grangel, 2021,
p. 3). A suvez, busca garantizar el uso racional de los recursos, promoviendo la adaptacion a las consecuencias
del cambio climatico. Bajo esta linea, establece el cambio del modelo mismo de la actividad econdmica y
productiva a partir del cambio de sus fuentes de energia (Esteve, 2023, p. 549). Entre sus principios rectores
se encuentran el desarrollo sostenible, la descarbonizacién de la economia, la proteccion del medio ambiente,

la preservacion de la biodiversidad, la accesibilidad universal y la seguridad de suministro de energia.
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Ademés, preve la penetracion de energias de origen renovable en el consumo de energia final de un 42% y
alcanzar un sistema eléctrico con 74% de generacion a partir de energias de origen renovable. Ante ello,
dispone que el gobierno espafiol debe fomentar la inclusion de los gases renovables, tales como el biogas,
biometano y el hidrégeno, mediante la aprobacion de planes especificos para cada uno, el disefio de
regulaciones que beneficien su uso industrial y su inyeccion en redes de gas natural. No obstante, conforme
sefiala Grangel (2021), las disposiciones de esta Ley se encuentran pendientes de su desarrollo normativo (p.

5).

A partir de la revision del marco regulatorio espafiol respecto con el hidrégeno verde, es necesario revisar la
doctrina nacional respecto a la incorporacion del hidrégeno verde en el mercado eléctrico. Como sefiala Ferrari
(2022), Espafia ha empezado y sigue desarrollando los pasos para adaptar su sistema a la incorporacion del
hidrégeno verde dentro del marco normativo que establezca la Union Europea (p. 237). En Espafia, se considera
que el hidrégeno verde serd una de las nuevas y principales fuentes de energia para la generacion eléctrica.
Este debera contar con tecnologias de almacenamiento desarrolladas y cambios en la dinamica entre la oferta
y la demanda del mercado eléctrico, basadas en un marco regulatorio promotor del hidrégeno verde, que
establezca el apoyo econémico y fiscal que promueva el cambio en el sector eléctrico espafiol (Arifio, 2022, p.

21y 70).

2.2.4.2.  Elmarco juridico de Chile respecto al Hidrdgeno Verde

En el contexto de América del Sur, Chile es el pais mas avanzado en la tematica del hidrégeno verde. Debido
a su potencial para producir energias renovables por contar con zonas de alta radiacion solar y vientos extremos
en el sur, Chile puede convertirse en un pais que produce los combustibles limpios y renovables que aporte a
la mitigacion del cambio climatico (Ministerio de Energia de Chile, 2020, p. 3). Por ello, la Administracion Publica
chilena, a través de su actividad de limitacién, ha disefiado normas para reconducir ciertas actividades de los

particulares (Rojas, 2019, p. 33) ante la preocupacion climatica.
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Ello se evidencia en el marco normativo chileno, el cual cuenta con normas que recogen la generacion de
electricidad a partir de energias renovables no convencionales. Por ejemplo, mediante la Ley N° 20698 de 22
de octubre de 2013, se establece como objetivo la incorporacion de fuentes renovables no convencionales para
ampliar la matriz energética con la finalidad que estos alcancen el 20% del total de la matriz de generacion
eléctrica para el afio 2025 (Vergara, 2018, p. 142). Es bajo este contexto normativo de incorporacion de energias

renovables no convencionales que se han promulgado tres normas principales que regulan al hidrégeno verde.

En primer lugar, la Estrategia Nacional de Hidrogeno Verde resulta esencial por posicionar a Chile en el
“liderazgo global y genera una coordinacion publico-privada en torno a objetivos claros que guien la accion”
(Ministerio de Energia de Chile, 2020, p. 3). Esta ruta reconoce que las tres cuartas partes de las emisiones de
gases de efecto invernadero son producidas por el sector energético debido al uso de combustibles fosiles,

siendo necesario el desarrollo de soluciones complementarias para la descarbonizacion de la economia.

Ante ello, el hidrégeno verde surge como una solucion para la potencial descarbonizacion de los sectores en
Chile. La Estrategia lo reconoce como un medio para usar la energia renovable del planeta, que actlia como
fuente energética que no emite gases de efecto invernadero y su potencial para reemplazar combustibles. Es

asi como divide este proceso en tres oleadas.

La primera oleada se realizara en los consumos domesticos de gran escala con demanda estable, mediante el
reemplazo de amoniaco en la produccion local y del hidrégeno gris en la refineria. La segunda oleada consistira
en su incorporacion en el transporte y el inicio de la exportacion. En la tercera oleada se proyecta la apertura a

nuevos mercados, como en el transporte maritimo y aéreo, asi como aumentar la exportacion.

Asimismo, la Estrategia se divide en dos etapas. Por un lado, la primera etapa desde el afio 2020 al 2025, busca

activar la industria doméstica y desarrollar la exportacion. La Estrategia anticipa la incorporacion del hidrégeno
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verde en las refinerias, en reemplazo del amoniaco doméstico, en camiones mineros, camiones pesados en
ruta, buses de larga autonomia y su inyeccion en redes de gas. Por otro lado, en la segunda etapa desde el
afio 2025 a 2030, se plantea construir una industria de produccion y exportacion de amoniaco verde, asi como
establecer acuerdos para acelerar su exportacion. Ademas, incluye una tercera etapa que parte desde el afio

2030 en adelante, periodo en el cual se propone usar el amoniaco verde en el transporte maritimo y aéreo.

El objetivo de estas etapas es acelerar el despliegue del hidrégeno verde a nivel nacional para el afio 2025 y
su exportacion para el afio 2030. De esta manera, el Ministerio de Energia chileno pretende que el pais se
convierta en el lider de las inversiones en hidrogeno verde en América Latina, lider exportador y producir el

hidrégeno verde més barato del planeta (Garcia, 2020, p. 3).

Esta Estrategia se basa en seis pilares, de los cuales cuatro resultan importantes de revisar en el presente
trabajo. El primer pilar es la “politica orientada por mision”, en el cual se identifica el rol clave del sector publico
para resolver las barreras regulatorias y para reducir la incertidumbre juridica, financiera y técnica. A partir de

ello, el sector privado podra desarrollar tecnologias, negocios e inversiones para proyectos de hidrégeno verde.

El segundo pilar es el “uso equilibrado de recursos y territorio” que consiste en el desarrollo responsable con

su entorno de esta nueva industria, respetando la planificacion territorial y la seguridad de las personas y medio

ambiente.

El tercer pilar es la “ruta eficiente a un pais cero emisiones”, por el cual se reconoce la necesidad del uso directo

de hidrégeno verde, asi como de sus derivados, en los sectores de mineria, transporte, industrias y eléctrico.
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El cuarto pilar es el “hidrégeno verde como motor de desarrollo local”, en base al cual el Estado debe velar que
la inversion e innovacion generen valor que se refleje en las comunidades aledafias a los proyectos,

representando oportunidades de formacion y aumento del empleo (Ministerio de Energia de Chile, 2020, p. 23).

Por otro lado, el plan de accion de la Estrategia Nacional de Hidrégeno Verde contiene cuatro medidas sobre
las cuales se desarrolla. La primera medida es el i) fomento al mercado doméstico y exportacion, ya que
reconoce que existen desafios para la produccion y aplicaciones que son consecuencia de la asimetria de la
informacion, poca oferta y demanda, riesgos tecnoldgicos y financieros, brechas de costo con los combustibles
fosiles. Para lograr ello, establece el financiamiento de proyectos de hidrégeno verde por 50 millones de dolares

americanos para cerrar las brechas de costo.

Asimismo, plantea la creacion de una mesa publico-privada para acordar una hoja de ruta que refleje
adecuadamente el costo social de usar combustibles fosiles y, asi, emparejar las condiciones de la competencia
en el mercado de los nuevos energéticos con los combustibles tradicionales. Finalmente, identifica la necesidad
de establecer una red de acuerdos comerciales de Chile para movilizar el recurso humano y materiales y, asi,

acelerar el desarrollo del hidrogeno verde.

La segunda medida que establece la Estrategia es en relacion con el i) marco de normatividad, seguridad y
pilotajes, ya que, al ser que la regulacion es un pilar fundamental, dispone que es necesario contar con un
marco normativo y fiscalizador adecuado para la produccion, manejo y uso del hidrogeno verde. De esta
manera, el objetivo es otorgar seguridad juridica durante el desarrollo de proyectos y aplicaciones. Por ello, el
primer paso sera desarrollar normativa que verse sobre la seguridad y dar certidumbre a las inversiones en

proyectos de hidrogeno verde.
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El segundo paso es la creacion de un equipo operativo que acompafie en los procesos de obtencion de
permisos y el desarrollo de pilotajes de hidrdgeno verde. El tercer paso consiste en estudiar la infraestructura
de gas natural existente en Chile para discutir la implementacion gradual de cuotas de hidrégeno verde en estas

redes para su uso en la industria doméstica.

La tercera medida se basa en la necesidad de garantizar iii) el desarrollo social y territorial. Ante ello, plantea
que se debe asegurar de la participacion de las comunidades aledafias a los proyectos de manera temprana y
continua. Asimismo, indica que se debe evaluar y explorar el uso del hidrdgeno verde en sistemas eléctricos

aislados y medianos.

La cuarta medida es la iv) formacion de capacidades e innovacion, respecto a la cual la Estrategia plantea la
labor de construir una hoja de ruta junto a la industria para resolver desafios de implementacion, asi como la
creacion de un grupo de trabajo con empresas del Estado para acelerar la adopcion del hidrogeno verde en
estas y sus proveedores. Ademas, plantea conectar a la industria, academia y centros de formacion para formar

personal especializado en relacion con el hidrogeno verde.

Lo anteriormente desarrollado se encontraria bajo los deberes de la Division de Combustibles y Nuevos
Energéticos del Ministerio de Energia de Chile. En el afio 2022, se cre6 el “Comité Interministerial de Desarrollo
de la Industria del Hidrégeno Verde”, cuya funcién es apoyar en la implementacion de la Estrategia Nacional,
gestionar iniciativas desde el Estados, impulsar capacidades para generar tecnologias y usos del hidrégeno

verde, y fomentar la formacion de personal especializado, tanto profesionales como técnicos.

En segundo lugar, en el afio 2021, a través de la Ley N° 21305, Ley sobre Eficiencia Energética, el hidrogeno
es considerado en la normativa de hidrocarburos, como parte de los combustibles alternativos a ser

comercializados en el mercado chileno (Schneider, 2021, p. 71). Esta Ley realiza cambios al Decreto Ley N°
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2224, introduciendo al hidrégeno verde como parte de las actividades de competencia del Ministerio de Energia
de Chile. Asi, las actividades de su competencia incluyen a cualquier actividad que concierne a la electricidad,
carbdn, gas, petroleo y derivados, energia nuclear, geotérmica y solar, hidrégeno y combustibles a partir de

hidrégeno, y demas fuentes energéticas y vectores energeéticos.

Por otro lado, esta Ley deroga y reemplaza el contenido del Decreto con fuerza de Ley N° 1 del afio 1978
chileno. Establece un registro de propietarios de instalaciones para la produccion, importacion, exportacion,
refinacion, transporte, distribucion, almacenamiento, abastecimiento, regasificacion o comercialicen, entre ellos,
hidrdgeno y combustibles a partir de hidrégeno. De esta manera, establece un registro formal para los

productores, comercializadores, distribuidores y demés de hidrégeno verde y derivados.

En tercer lugar, en el afio 2022 se publicé la actualizacion de la Politica Energética Nacional de Chile, la cual
reconoce el potencial de producir energia renovable. Reconoce la necesidad de contar con un sistema
energético que cuente con una infraestructura que garantice la seguridad, la resiliencia y calidad del suministro.
Ademas, debe, contar con instituciones sdlidas y un mercado competitivo (Ministerio de Energia de Chile, 2022,
p. 5). En sus tres propositos, identifica al hidrogeno verde como un combustible cero emisiones, que permitira
alcanzar que un 70% de combustibles cero emisiones en los usos energéticos finales al afio 2050, lo que incluye
su uso en el transporte. Todo ello, permitird que Chile se posicione como exportador de energia de hidrégeno

verde al afio 2030.

Este documento define al hidrogeno verde como aquel obtenido a partir de la electrélisis de agua, proceso que
usa energia eléctrica que proviene de energias renovables. Sefiala que los derivados del hidrégeno verde; es
decir, producidos a partir de este, son el amoniaco verde, metano verde, entre otros. Ademas, reconoce el uso
del hidrdgeno verde en vehiculos, ya que define a los vehiculos cero emisiones como aquellos que usan

baterias como celdas de combustible; es decir, baterias de hidrégeno verde.
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Siendo que uno de los objetivos que establece esta Politica Energética es el desarrollo econdmico inclusivo
para ser lideres en la transicion energeética, plantea aprovechar los recursos energeéticos relacionado a energias
renovables y al hidrégeno verde (Ministerio de Energia de Chile, 2022, p. 40). Plantea que lo anterior sea
alcanzado mediante la instalacion de un ecosistema de innovacion que impulse la investigacion aplicada, el
desarrollo y el emprendimiento energético. Asimismo, debe contar con una normativa y un mercado que cuente
con incentivos para el ingreso de nuevos actores, el desarrollo de nueva infraestructura, soluciones tecnolégicas

Yy NUevos negocios.

Luego de la revision del marco normativo chileno respecto con el hidrdgeno verde, cabe recurrir a la doctrina
nacional chilena sobre la incorporacion de esta fuente energética a la matriz eléctrica chilena. El Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (2007) considera que las energias renovables son una herramienta para
resolver la capacidad limitada de los combustibles fosiles y cumplir con los tres puntos o principios del trilema

energeético — seguridad o garantia del suministro, asequibilidad y competitividad, y sostenibilidad (p. 47).

No obstante, debido a la insercion de las energias renovables en la matriz eléctrica chilena y al grado de
incertidumbre de estas por la variabilidad en su obtencion, el sistema eléctrico chileno enfrenta algunos desafios
en la generacion y abastecimiento eléctrico. Segin sefiala Gutiérrez (2023), la nocién de flexibilidad en el
sistema eléctrico chileno surge como respuesta ante estos desafios. Indica que la flexibilidad es una aptitud del
sistema eléctrico que depende de los requerimientos de la etapa del sistema eléctrico. Por ejemplo, en el caso
del almacenamiento de energia, la flexibilidad se determina por el uso de equipos tecnolégicos capaces de
retirar energia desde el sistema eléctrico, transformarla en otro tipo de energia y almacenarla para inyectarla

nuevamente al sistema eléctrico (p. 170 — 178).

Bajo esta linea, el hidrégeno verde es una herramienta con el potencial de brindar flexibilidad al sector eléctrico

chileno, con lafinalidad de resolver los retos de la generacion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables.
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Por todo lo anterior, este capitulo ha procurado conceptualizar la transicion energética, identificar el rol de las
energias renovables en este proceso y el potencial del hidrdgeno verde para lograrlo. Asimismo, se ha
identificado y descrito la regulacion de esta nueva fuente energética en los ordenamientos juridicos espafiol y
chileno. A continuacion, se revisaran las caracteristicas del mercado mayorista eléctrico peruano con el fin de

identificar cdmo incorporar al hidrégeno y cuales son los elementos esenciales para su incorporacion.
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CAPITULO lll: 4, COMO REGULAR EL HIDROGENO VERDE EN EL PERU?

El presente capitulo describe el mercado mayorista de electricidad en el Peru para analizar si el hidrégeno verde
incide en la oferta y demanda de electricidad. Por ello, a partir de la revision de las caracteristicas, usos y
ventajas del hidrégeno verde, asi como el potencial geografico del Per(, se determinaré que el hidrégeno verde
permite la diversificacion de la matriz de generacion eléctrica peruana. En ese sentido, se concluye que, por
medio de la actividad de limitacion, el legislador peruano debe regular al hidrégeno verde, considerando los

elementos esenciales identificados a partir de la revision de las experiencias espafiola y chilena.

3.1. El mercado mayorista de electricidad peruano

El mercado mayorista de electricidad es el disefio de mercado que se da en el Perd, el cual garantiza la
desintegracion vertical del sector. Conforme sefiala Dammert et al. (2008), en este mercado la competencia se
da entre los generadores para vender energia a las empresas distribuidoras y a los grandes consumidores (p.
79). Asimismo, como se menciond anteriormente, en este mercado, cuando las generadoras no son capaces
de producir electricidad para cumplir con sus contratos, estas pueden adquirir electricidad de otras generadoras
en el mercado spot. Ademas, conforme al Reglamento del Mercado Mayorista de Electricidad, aprobado por
Decreto Supremo N° 026-2016-EM, para participar en este mercado es necesario ser integrante del Comité de

Operacion Econémica del Sistema.

Bajo esta linea, siguiendo a Dammert et al. (2008), existen dos formas de organizacion en este mercado: i) el
pool obligatorio y los contratos bilaterales financieros, y ii) los contratos bilaterales fisicos y un mercado de
balance. Respecto al pool, esta consiste en la creacién de un pool o piscina obligatoria (p. 80) administrada por

el Comité de Operacion Econdmica del Sistema. En esta, todos los generadores inyectan su energia y los
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clientes retiran la energia que necesitan. Luego, como resultado de esta operacion, se debe pagar al generador

por el suministro de energia, lo cual se realiza posteriormente al abastecimiento a los clientes.

Sibien los generadores inyectan la energia producida en el pool o piscina de electricidad, no se puede identificar
al generador. De esta manera, los generadores no conocen el destino de la electricidad y los usuarios finales

no pueden identificar al generador (Okumura, 2015, p. 263).

En este disefio de mercado, la oferta en el mercado mayorista peruano es influenciada por dos factores: la
geografia y la gran cantidad de agua que posee el Perd. En consecuencia, la energia eléctrica de mayor
produccion es por medio de grandes hidroeléctricas, representando el 44,04.% en la matriz de generacion
eléctrica durante el afio 2023. Posteriormente, con la incorporacion del gas natural de Camisea y con el fomento
de los recursos energéticos renovables no convencionales, la matriz se vio diversificada, creandose centrales
termoeléctricas, solares y edlicas. Asimismo, ha incentivado la competencia entre los generadores para ofrecer

el mejor precio.

Es asi que la matriz de generacion eléctrica ha ido incorporando nuevas tecnologias de produccion de
electricidad a partir de distintas fuentes de energia primaria. Ello ha causado el surgimiento de la necesidad de
organizar la produccion eléctrica con el fin de obtener el menor costo posible; es decir, en base a la eficiencia
economica (Okumura, 2015, p. 265). En base a ello, el articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1002, Decreto
Legislativo de promocion de la inversion para la generacion de electricidad con el uso de energias renovables,
establece que la generacion de electricidad a partir de recursos energéticos renovables no convencionales tiene

prioridad para el despacho diario de carga.

No obstante, la gran desventaja de estos es que su disponibilidad es incierta al depender de las condiciones

climaticas y de la disponibilidad de la fuente primaria. Si bien el mercado eléctrico requiere contar con capacidad
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instalada suficiente para abastecer la demanda y contar con una capacidad de reserva, ante escenarios
inesperados, como la salida de equipos de generacion (Okumara, 2015, p. 263), ello s6lo se puede lograr con

el gas natural.

Por otro lado, la demanda en el mercado mayorista de electricidad se encuentra conformada por los usuarios
regulados y los usuarios libres. Los primeros se encuentran sujetos a una regulacion de precios por la potencia
y energia que consumen; mientras que, los segundos gozan de libertad para elegir a su distribuidor o generador,

negociar y pactar el precio de la energia consumida.

La mencionada capacidad de reserva o margen de reserva es el resultado de la division entre la reserva de
potencia y la maxima demanda de electricidad en determinado tiempo (Dammert et al, 2015, 98). Esta, como
sefiala Okumura (2015), sirve para los casos de eventos inesperados que alteren la oferta 0 demanda, ya sea
la salida de equipos de generacion, las condiciones climaticas, entre otros (p. 263). EI Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-93-EM, sefiala que el margen de reserva
seré fijado por el Ministerio de Energia y Minas cada cuatro afios o0 en el momento en que ocurra un cambio

sustancial en la oferta 0 demanda (articulo 112°).

Por ejemplo, en el escenario en el cual se retiran empresas generadoras del mercado, el margen de reserva
debe ser capaz de cubrir el déficit de la oferta. Asi, es posible entender que esta consiste en la sobreoferta de

electricidad, aquella que no se ha puesto a libre disposicion para el suministro.

A partir de lo anterior, los recursos energéticos renovables no convencionales, como la energia eélica y solar,
conforman el margen de reserva, ya que por la organizacion de la generacion eléctrica estas son prioritarias en
el despacho diario de carga. Ademas, una caracteristica de estas es que permiten abaratar el costo de

generacion de electricidad, en consecuencia, el actual margen de reserva se produce a bajo costo.
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Por ello, es necesario que los recursos energéticos renovables no convencionales se fortalezcan y aumenten
su participacion en la matriz de generacion eléctrica para alcanzar los objetivos de la transicion energética. Sin
embargo, como se menciond anteriormente, la obtencion de electricidad a partir de estos esta sujeta a las
condiciones climéticas. Es en este escenario que aparece el hidrogeno verde como una solucion que propone
una nueva manera de aprovechar la energia residual de los recursos energéticos renovables no convencionales

— al almacenarla para generar electricidad en otro momento -y no depender de los factores climaticos.

El hidrégeno verde permite la generacion de electricidad con los recursos energéticos renovables no
convencionales durante todo el afio y esta sea almacenada para que cubrir el margen de reserva eléctrica ante
la insuficiencia de la oferta u otros escenarios inesperados en el sector. Incluso, puede ingresar a participar en
la matriz como una nueva fuente energética. Si bien, no podra reemplazar al gas natural ni a los demas

combustibles fésiles, permitird reducir la dependencia de este para generar electricidad.

Por lo anterior, es necesario revisar nuevamente las caracteristicas del hidrogeno verde y confirmar su potencial

en relacion con la matriz de generacion eléctrica.

3.1.1. Resumiendo el hidrégeno verde: recordando sus ventajas y el potencial peruano

Tal como se desarrolld en el capitulo anterior, el hidrégeno verde es aquel obtenido a partir del proceso de
electrolisis mediante un dispositivo llamado “electrolizador”, ya que el hidrégeno, si bien es abundante en el
planeta, este no se encuentra de manera aislada, sino unido a otros elementos, como en el agua (H20). Su
calificacion de “verde” se obtiene al ser que para su produccion se utiliza electricidad proveniente de energias
renovables, tales como la energia edlica, fotovoltaica e hidraulica. Ademas, es considerado renovable por la

fuente primaria que se utiliza para su produccion: el agua.
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El objetivo de su incorporacion en los sectores econdmicos es que este pueda reemplazar a los combustibles
fosiles en los procesos de produccion como materia prima, en el transporte y sirva como vector energético para
almacenar energia, en especial, la energia residual de las energias renovables. Su principal ventaja es que, al
ser usado en pilas de combustible, en caso del transporte, 0 para generar electricidad, sélo es necesario el uso
de oxigeno, cuya consecuencia es la emision de agua. Es decir, no produce emisiones de gases de efecto

invernadero, reduciendo el impacto de las industrias en el medio ambiente.

Es por lo anterior que el hidrogeno verde puede incorporarse en la matriz de generacion eléctrica como una
nueva fuente energética y diversificarla, para aumentar la participacion de los recursos energéticos renovables
no convencionales, aumentar la oferta, satisfacer la demanda, y responder ante fallas en el suministro y otros
escenarios imprevistos del sector. A pesar de su potencial de reemplazar a los combustibles fosiles, Arifio
(2022) sefiala que se necesitara el respaldo de estos para cubrir las intermitencias de las energias renovables

para la produccion de hidrogeno verde (p. 27).

El Per( goza de gran potencial para la produccion del hidrégeno verde. Segun un estudio realizado por la
empresa Engie Impact en el afio 2021, en colaboracion con la Asociacion Peruana de Hidrdgeno, el Peru cuenta
con potencial para que el pais se posicione como principal productor de hidrégeno verde a nivel mundial.
Primero, identifica que los recursos energéticos renovables no convencionales de la zona costera y altiplanica
del Peru son atractivos para la produccion de hidrégeno por su potencial solar y para generar las condiciones

necesarias para establecer un costo competitivo al hidrogeno.

Segundo, afirma que es posible crear un “valle del hidrégeno sur” conformado por los departamentos de Ica,

Arequipa, Mogquegua, Tacna y Puno. En estas zonas, seria posible desarrollar seis hubs de produccion,

almacenamiento, distribucion y uso final. Tercero, indica que la regién de Moquegua cuenta con alternativas
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para obtener agua para la produccion de hidrégeno, tal como el uso de agua de mar desalinizada o aguas

residuales tratadas.

Es debido al potencial de ser incorporado en la matriz energética y por el potencial geogréfico para que el pais
se convierta en productor de hidrogeno verde que la Administracion Publica peruana, a través del Ministerio de
Energia y Minas, ha empezado a interesarse en su produccion. Sin embargo, considerando los riesgos y retos
que el hidrégeno verde implica, asi como la exigencia de contar con infraestructura energética para conectar la
oferta y demanda, y garantizar el funcionamiento de la cadena de valor, es necesario que el Estado disefie e

implemente un marco normativo que regule esta nueva industria.

Por ello, a continuacion, primero se analizara cuél es la actividad administrativa que permite al Estado regular

esta nueva industria para después identificar los elementos esenciales de su regulacion.

3.2. Las actividades administrativas de la Administracion Publica peruana

La Administracion Publica peruana realiza actividades que inciden directamente en la sociedad. Segin Rebollo
(2015), las actividades administrativas se clasifican en dos tipos: juridica y material. Por un lado, la actividad
juridica est& conformada por los reglamentos, actos administrativos y convenios; es decir, por las declaraciones
de la Administracion Publica. Ademas, se encuentra condicionada por el Derecho, por los procedimientos y
formalidades establecidas en el marco juridico. Por otro lado, la actividad material se encuentra menos regulada
por el Derecho, ya que incluyen hechos que alteran la realidad, tal es el caso de la realizacion de una obra

publica, de una encuesta, los servicios municipales, entre otros (p. 60-61).

Considerando que las actividades de la Administracion Publica deben configurarse como obligaciones, estas
se dividen en lo siguiente. En primer lugar, la actividad prestacional de servicios publicos es una actividad

clasica que realiza la Administracion Publica (Santofimio, 2015, p. 42) cuya finalidad es satisfacer las
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necesidades de los ciudadanos de manera directa o indirecta. Como sefiala Mufioz (1977), esta actividad no
se limita a prestaciones vitales, sino que incluye otras prestaciones que permiten facilitar la vida de los sujetos

(p. 526).

En segundo lugar, la actividad de fomento es aquella realizada a través de, generalmente, medidas econémicas,
con el fin de dirigir la accion de los particulares hacia fines de interés general mediante el otorgamiento de
incentivos. Es asi como esta actividad, a través de medidas no coactivas, promueve que se desarrollen acciones
voluntarias que seran beneficiosas para el bienestar de la sociedad. Es decir, como sefiala Rebollo (2015), a
través de la actividad de fomento la Administracion Publica orienta el comportamiento de los particulares, sin
imponer deberes respaldados con coaccion, sino que establece ciertas ventajas para estimular determinadas

actuaciones a los particulares (p. 64).

Segun sefiala Valim (2017), la actividad de fomento retne técnicas de transferencias de bienes y derechos en
favor de los privados para la satisfaccion de los intereses publicos, lo cual puede ser sin contraprestacion o con

contraprestacion con facilidades (p. 27).

Ademas, entre las medidas de fomento se incluyen las decisiones de caracter juridico como el otorgamiento de
concesiones, privilegios, explotaciones y operaciones a los administrados (Santofimio, 2015, p. 41), y las
medidas honorificas, las cuales son menciones concedidas a particulares que desarrollaron determinada
conducta, tal es el caso de los premios por el desarrollo de practicas ambientales sostenibles (Gasco, 2022,

106),

16 E| Régimen de Incentivos en el ambito de la fiscalizacion ambiental a fin de promover las practicas empresariales para
prevenir y reducir en mayor medida los impactos negativos en el ambiente, aprobado por Resolucidn Ministerial N° 167-
2014-MINAM, establece como incentivo honorifico la incorporacion en el ranking de empresas que lograron una mayor
prevencion o reduccidn de impactos negativos en el ambiente.
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En tercer lugar, la actividad de inspeccion es una actividad que se realiza diariamente, la cual abarca la
investigacion, supervision, control o inspeccion para verificar el cumplimiento del ordenamiento juridico en base
ala observancia de obligaciones, prohibiciones y otros que exige la norma (Villegas, 2022, p.167). Esta actividad
Se caracteriza por su origen normativo y por su incidencia en la esfera de los administrados. Esta es una
potestad que se establece en el marco normativo que se rige por el principio de legalidad y que goza de un

caracter genérico, ya que puede ser que su formulacion sea amplia (como se cit6 en Francia, 2008, p. 281).

En cuarto lugar, la actividad sancionadora tiene por finalidad garantizar la eficacia de las normas y desalentar
la comision de infracciones. En caso suceda este Ultimo escenario, la Administracion Publica, aquella que ha
sido atribuida la facultad sancionadora, podra imponer una sancioén administrativa por contravenir las normas
y, de esta manera, disuadir y desincentivar la comision de conductas que califican como infracciones (Moron,
2020, p. 22). Es asi como esta actividad administrativa se rige por los principios de legalidad, debido
procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad de la norma, concurso de infracciones, causalidad,

presuncion de licitud, non bis in idem, culpabilidad y razonabilidad (Mordn, 2005, p. 228).

En quinto lugar, la actividad de limitacion es una actividad de la Administracion Publica que se desarrolla
mediante disposiciones y actos administrativos (Montero, 2014, p. 28), a través de los cuales se imponen
restricciones y/o deberes a los administrados para garantizar el interés pUblico. En otras palabras, permite a la
Administracion establecer, de manera obligatoria, la forma de proceder, lo que pueden o no pueden o deben

hacer, o como hacerlo (Rebollo, 2015, p. 64).

A partir de esta breve revision, se puede concluir que la actividad administrativa que la Administracion Pablica
peruana debe realizar para regular la nueva industria del hidrdgeno verde es la actividad de limitacion. Esta
posee cuatro caracteristicas (Montero, 2014, p. 28-33). Primero, se caracteriza por la alteridad, ya que deben

existir tanto el sujeto regulador como el regulado. Segundo, el control de las actividades de los sujetos regulados
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se basa en que la Administracion establece obligaciones y no en recomendaciones de cumplimiento voluntario.
Tercero, la continuidad de la regulacion responde a que esta se realiza de manera continua, lo cual implica que
sea una actividad dindmica y de constante evolucion o adaptacion a los cambios. Cuarto, la discrecionalidad
que goza la Administracion Publica para definir las conductas, obligaciones y posibles sanciones

administrativas.

La actividad administrativa de limitacion consiste en una accion deliberada del Estado, a través de mecanismos
de derecho publico, con el fin de influir en las actividades econdmicas de los mercados para satisfacer el interes
publico. Se manifiesta a través del establecimiento de normas, la supervision, la vigilancia del cumplimiento de
las normas, la sancién y, eventualmente, la resolucion de controversias entre los administrados (Huapaya, 2010,
p. 311). Esta actividad se encuentra recogida en los articulos 58°y 61° de la Constitucion. Por un lado, el articulo
58° dispone que el Estado tiene el deber de orientar el desarrollo del pais y de actuar en relacién con la
promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. Por otro lado, el articulo
61° establece que el Estado facilita y vigila la libre competencia, combate las practicas que la limite y el abuso

de posicion de dominio 0 monopolios.

A partir de ambas disposiciones constitucionales, se concluye que la Constitucion faculta al Estado a realizar
funciones de supervision y de regulacion respecto al mercado (Sentencia 0008-2003-Al/TC, parr. 35), lo cual
no contraviene con el modelo de economia social de mercado pais. Bajo esta linea, la regulaciéon no puede
comprenderse como limitacion a la libertad econdmica, sino que esta busca el impulso de la actividad
economica (Del Guayo, 2017, p. 25). Asi, la actividad administrativa de limitacion permite resolver las fallas de

mercado y prevenir estas conductas al establecer restricciones y/o deberes a los administrados.

Asimismo, como sefiala Mufioz (2015), la actividad de limitacion garantiza que la actividad de las empresas

privadas y organizaciones ofrezcan a los ciudadanos los servicios necesarios y de calidad (p. 54). En ese
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sentido, el Estado va a intervenir en aquellas actividades que se relacionan con la vida, salud o seguridad de
los ciudadanos, regulando la continuidad de la actividad y el acceso a estos de los ciudadanos. Asi, el Estado
no debe impedir el ejercicio de los derechos de libertad de iniciativa privada y el principio libertad de empresa.
No obstante, existen ciertas actividades respecto a las que el Estado puede rechazar el acceso al mercado a
un administrado que pretende ingresar; por ejemplo, condicionando el ingreso al otorgamiento previo de una

concesion o autorizacion (Lazarte, 2003, p. 68). Este es el caso de los servicios publicos.

En el Perd, los servicios publicos son aquellas actividades que el legislador las ha declarado como tal en una
norma, cuya consecuencia es su sometimiento al derecho publico y de contenido regulador para el cumplimiento
de principios juridicos que son base en la prestacion de estos servicios (Huapaya, 2011, p. 99). Los servicios

publicos se justifican por tres aspectos.

En primer lugar, el interés general es aguel elemento que permite la intervencion del Estado y la organizacion
de la satisfaccion de la necesidad colectiva, forma de prestacion de los bienes o servicios, y el régimen juridico
para asegurar la continuidad, el acceso a estos servicios, su regularidad, calidad, que posea un precio asequible

y la adecuacion al progreso técnico de la prestacion (Pareja, 2004, p. 497).

En segundo lugar, la titularidad publica consiste en que la titularidad de la actividad se atribuye a la
Administracion Publica, a partir de lo cual excluye la libre iniciativa privada y autoriza un monopolio a favor de
esta. No obstante, ello no restringe la utilizacion de la gestion indirecta a través de la libre iniciativa privada de
los particulares por medio de una previa y necesaria relacion contractual administrativa (Bacigalupo, 2003, p.

171-172).

En tercer lugar, se le atribuye el Estado la responsabilidad de garantizar la prestacion del servicio de manera

adecuada y continua. Ello se encuentra en el articulo 58° de la Constitucion, que atribuye al Estado el rol de
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actuar en el &rea de servicios publicos, y el articulo 162° de la misma que atribuye a la Defensoria del Pueblo

supervisar el cumplimiento de la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.

A partir de todo ello, los servicios publicos son actividades econémicas que pueden ser gestionadas por la
iniciativa privada, las cuales se encuentran sujetas a la regulacion econémica implementada por el Estado
(Huapaya, 2011, p. 100). Como se menciond anteriormente, dicha regulacion se caracteriza por la alteridad, el
control de las actividades de los sujetos regulados, la continuidad y la discrecionalidad, sin restringir el derecho
fundamental de libre iniciativa privada. No obstante, existen actividades cuyo ingreso al mercado también es

restringido debido a motivos técnicos y economicos (Lazarte, 2003, p. 83).

Un ejemplo de mercado de acceso restringido es el mercado eléctrico. Esta es una actividad cuyo mercado
presenta fallas en su desarrollo, tales como el surgimiento del poder de mercado y la existencia de segmentos
con caracteristicas de monopolio natural desarrollados anteriormente, por lo que no se permite el ingreso libre
de nuevos agentes. Ello es consecuencia de ser una actividad con muy alta demanda de infraestructuras e
inversiones para realizar sus actividades. Considerando estas fallas que se presentan en el mercado eléctrico,
cabe revisar si la actividad de electricidad cumple con los requisitos para que sea considerada un servicio

publico para que el Estado pueda limitar o regularla.

En base a las caracteristicas de los servicios publicos revisadas, la prestacion del servicio eléctrico es de interés
general, ya que actualmente la energia eléctrica es considerada como un elemento basico para la calidad de
vida del ser humano y para el ejercicio de otros derechos, como la salud, trabajo y medio ambiente (Sentencia
199/2022, pérr. 6). En consecuencia, el Estado posee el rol de participar en este mercado para asegurar su
continuidad, emitir su regulacion, su calidad, la seguridad del suministro, el establecimiento de un precio
asequible y su regularidad (titularidad publica). En este sentido, el Estado debe garantizar la prestacion del

servicio eléctrico (responsabilidad del Estado).
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Cabe resaltar que, a través de la Ley de Concesiones Eléctricas, ha establecido que el suministro regular de
energia eléctrica para uso colectivo, la transmision y distribucion de electricidad son servicios publicos. Ademas,
sefiala que el servicio publico de electricidad es de utilidad publica. Por ello, en virtud de su actividad de
limitacion, el Estado ha condicionado el acceso a este mercado al otorgamiento de una concesion

administrativa.

Por lo anterior, la regulacion del hidrégeno verde que disefie la Administracion Publica peruana no debera ser
ajena a la actual regulacion del sector eléctrico, incluyendo las normas referentes al uso de energias renovables
para la generacion de electricidad. No obstante, como sefiala Arifio (2006), la regulacion deberd evitar los
errores que el autor identifica, entre ellos, la facilidad excesiva de entrada al mercado, la regulacion asimétrica,
las violaciones de la neutralidad tecnoldgica, la consideracion estatica de la oferta y las obligaciones

desproporcionadas del servicio (p. 50-51).

Considerando que el uso del hidrégeno verde se caracteriza por ser una herramienta para alcanzar la transicion
energética, es de suma importancia que la Administracion Publica peruana apueste por la produccion de esta
fuente energética en el pais. Ademas, ello permitird cumplir con los compromisos nacionales e internacionales
ante el cambio climatico para mejorar la calidad de vida de los seres humanos. Es asi que resulta necesario

identificar los elementos esenciales de la regulacion del hidrégeno verde en las experiencias espafiola y chilena.

3.3. Identificando los elementos esenciales para la regulacion del hidrégeno verde en el Peru

El hidrégeno verde causara el aumento en la demanda de electricidad proveniente de recursos energéticos
renovables no convencionales. De esta manera, las energias renovables no convencionales, la energia nuclear
y el hidrdgeno seran las nuevas y principales fuentes de generacion de electricidad en los siguientes afios
(Arifio, 2022, p. 21). A partir de la experiencia espafiola, se identificaran los elementos esenciales de cada

instrumento normativo revisado en el capitulo anterior.
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3.3.1. Lecciones a partir de la experiencia espafiola

De la revision del marco normativo de Espafia respecto con el hidrégeno verde, se han identificado seis
elementos importantes: i) la definicion del hidrégeno vere; ii) los usos del hidrdgeno verde; iii) el almacenamiento
y transporte del hidrégeno verde; iv) la creacion de un sistema de Garantias de Origen; v) la realizacion de
campafias informativas para ampliar el grado de conocimiento de las tecnologias y usos del hidrdgeno verde; y

vi) la responsabilidad y necesaria participacion de las entidades locales para el cumplimiento de la normativa.

El primer elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrogeno verde o hidrégeno renovable es
su definicion. De un lado, el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 identifica al hidrogeno verde
como un gas renovable, es decir, en un combustible renovable, cuyo uso se convertird en protagonista en la
gestion de los vertidos renovables del sistema eléctrico. Ademas, identifica que, dentro de sus usos, se

encuentra el ser un vector energético y flexible.

De otro lado, la Hoja de Ruta del Hidrégeno define al hidrégeno verde como vector energético clave y como
solucién sostenible para la descarbonizacion de la economia. Asimismo, explica la diferencia, tanto en el
concepto como en el uso de tecnologia para su obtencion, de los distintos tipos de hidrégeno que existen (verde

o renovable, azul y gris).

Cabe mencionar que, si bien la Ley 7/2021, Ley de Cambio Climatico y Transicion Energética, no regula
directamente al hidrégeno verde, esta Ley determina que el gobierno espafiol deberd aprobar planes
especificos para la incorporacion de gases renovables, como el hidrdgeno. Ademas, sefiala que los gases
renovables deben ser obtenidos a partir del uso exclusivo de materias primas y de energia renovable. Por lo

tanto, indirectamente, define al hidrdgeno verde como aquel obtenido a partir del uso de energia renovable.
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El segundo elemento que debe ser considerado en la regulacién del hidrogeno verde es determinar los usos
finales del mismo. Al respecto, el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 identifica que el
hidrégeno verde puede ser usado en vehiculos eléctricos con pila de combustible, en la industria en reemplazo
de los combustibles fosiles, como vector energético para almacenar energia y su potencial de ser convertido
en gas natural sintético. Adicionalmente, la Hoja de Ruta del Hidrégeno identifica que el hidrégeno verde puede
reemplazar a los recursos fosiles en los sectores de la industria, en la integracion sectorial, el sector gasista y

en el transporte.

Respecto a la industria, puede ser usado como materia prima en la industria quimica, como agente reductor
para generar aleaciones en la industria metallrgica y como fuente energética para alcanzar la temperatura
necesaria. Respecto a la integracion sectorial, prevé que el hidrégeno verde sea usado como vector energético
para una mayor gestion de la red eléctrica al absorber la electricidad no consumida. Respecto al sector gasista,
el hidrégeno verde puede ser incorporado paulatinamente en la red. Respecto al transporte, su aplicacion se

da en el uso de pilas de combustible de hidrégeno para generar electricidad.

El tercer elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrogeno verde es en relacion con su
almacenamiento y transporte. Segln se sefiala en la Hoja de Ruta del Hidrdgeno, se debe tener en
consideracion la produccion y consumo en cada punto, la distancia de la planta de produccion hasta el punto
de consumo, la complementariedad de los usos finales y la idoneidad para su uso en diferentes tipos de
consumo. Respecto al almacenamiento, indica que este se puede realizar en depésitos a altas presiones 0 en
materiales sdlidos, como el hierro, cromo, litio 0 magnesio que son capaces de almacenarlo. Respecto al
transporte, identifica cuatro métodos de transporte: como amoniaco o liquidos organicos, en estado gaseoso,

hidrégeno licuado o hidrégeno combinado.
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El cuarto elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrégeno verde es la creacion de un sistema
de Garantias de Origen. Este instrumento regulatorio de la Hoja de Ruta del Hidrégeno sefiala plantea que se
debe proporcionar un sistema que certifique que el hidrégeno producido es, en efecto, producido a partir de
fuentes renovables. Es decir, solo abarca su produccion y no su transporte ni uso final. Ademas, sefiala que se

debe definir el procedimiento y requisitos para la emision de este certificado.

El quinto elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrégeno verde es disponer la realizacion
de campafias informativas para para ampliar el grado de conocimiento de las tecnologias y usos del hidrégeno
verde. Este instrumento transversal contenido en la Hoja de Ruta del Hidrégeno es considerado necesario con

el fin de difundir las caracteristicas y usos del hidrégeno verde en la poblacion.

El sexto que debe ser considerado en la regulacion del hidrogeno verde es la atribucion de responsabilidad y
la necesaria participacion de las entidades locales para el cumplimiento del marco normativo sobre el hidrégeno
verde. Al respecto, la Estrategia de Descarbonizacion a Largo Plazo al afio 2050 reconoce que la participacion
de las entidades locales sera decisiva para supervisar el cumplimiento de la normativa respecto con el hidrégeno

verde.

Por todo ello, la regulacion del hidrégeno verde en la experiencia espafiola establece los aspectos para la

implementacion del hidrégeno verde en las actividades econdmicas. A fin de continuar con el analisis, se

identificaran los elementos esenciales sobre la regulacion del hidrdgeno verde en la experiencia chilena.

3.3.2. Lecciones a partir de la experiencia chilena

De la revision del marco normativo de Chile respecto con el hidrdgeno verde, se han identificado cinco

elementos importantes: i) la definicion del hidrégeno verde; ii) los usos del hidrégeno verde; iii) la participacion
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de las comunidades aledafias; iv) la identificacion de la entidad encargada de coordinar y ejecutar la Estrategia;

y V) la creacion de un registro de propietarios de instalaciones de hidrégeno verde.

El primer elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrdgeno verde es su definicion. La
Estrategia Nacional de Hidrégeno Verde define al hidrogeno verde como una fuente energética que no emite
gases de efecto invernadero que sirve de un medio para usar la energia renovable del planeta y que goza del
potencial de reemplazar a los combustibles tradicionales. Adicionalmente, la Politica Energética Nacional de
Chile define al hidrégeno verde como como aquel obtenido a partir del proceso de la electrélisis de agua, el cual

usa energia eléctrica que proviene de energias renovables.

El segundo elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrdgeno verde es determinar los usos
finales del mismo. En ese sentido, la Estrategia Nacional de Hidrogeno Verde identifica que el hidrégeno verde
puede reemplazar al amoniaco en la produccion local, reemplazar al hidrégeno gris en la refineria y reemplazar
a los combustibles fésiles en el transporte, como en el caso de buses de larga autonomia y en el uso de
camiones mineros cero emisiones. En el sector gasista, reconoce que puede ser inyectado en las redes de gas

y, en el sector eléctrico, puede ser usado en los sistemas eléctricos aislados y medianos.

El tercer elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrégeno verde es considerar la participacion
de las comunidades aledafias. La Estrategia Nacional de Hidrogeno Verde identifica que es necesario que estas
comunidades participen en los proyectos de hidrégeno de manera temprana y continua a fin de articular el
dialogo y facilitar acuerdos entre las partes. Ademas, sefiala que ello permitird explorar mecanismos de
asociatividad entre comunidades y los proyectos para fomentar el desarrollo de proveedores locales y mejores

practicas en la gestion de los intereses comunitarios.
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El cuarto elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrégeno verde es identificar a la entidad
encargada de coordinar y ejecutar la Estrategia Nacional de Hidrogeno Verde. Dicha Estrategia atribuye el rol
de coordinador general respecto con el hidrégeno verde a la Division de Combustibles y Nuevos Energéticos
del Ministerio de Energia de Chile, la cual cuenta con el apoyo del “Comité Interministerial de Desarrollo de la
Industria del Hidrogeno Verde”. Bajo esta misma linea, la Ley 21305, Ley sobre Eficiencia Energética, establece
como entidad encargada de coordinar y regular las actividades de la cadena de valor del hidrégeno verde al

Ministerio de Energia de Chile.

El quinto elemento que debe ser considerado en la regulacion del hidrégeno verde es la creacion de un registro
de propietarios de instalaciones de hidrégeno verde. Conforme sefiala la Ley 21305, Ley sobre Eficiencia
Energética, este registro reine a los propietarios de las instalaciones para la produccion, importacion,
exportacion, refinacion, transporte, distribucion, almacenamiento, abastecimiento, regasificacion o que

comercialicen, entre ellos, hidrdgeno y combustibles a partir de hidrégeno.

Por todo ello, la experiencia normativa chilena ofrece elementos clave para la regulacion de la implementacion

del hidrégeno verde en las actividades econdmicas.

De larevision realizada de las experiencias espafiola y chilena, se identifican tres aspectos en comin en ambos
marcos normativos respecto con el hidrogeno verde: i) la definicion del hidrégeno verde, ii) los usos del
hidrdgeno verde y iii) designacion de facultades a entidades de la Administracion Publica para la coordinacion
y supervision de las normas respecto con el hidrégeno verde. A ello, el presente trabajo de investigacion
propone que para la regulacion del hidrégeno verde se deben incluir la identificacion de la cadena de valor del

hidrdgeno verde y los titulos habilitantes para cada una de sus etapas.
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A continuacion, se desarrollarén los elementos juridicos mencionados en el parrafo anterior para la regulacion

del hidrogeno verde en el Perd.

3.4. Los elementos esenciales para regular el hidrégeno verde en el Per(

34.1. Definicién del hidrégeno verde

El primer elemento por considerar para la regulacion del hidrégeno verde es su definicion. Conforme se ha
sefialado en el Capitulo II, el hidrégeno verde es aquel hidrégeno obtenido a partir del proceso de electrolisis u
otros procesos diferentes que no emiten gases de efecto invernadero, mediante el cual se dividen las moléculas
del oxigeno y del hidrdgeno del agua utilizando electricidad. La electricidad utilizada debe ser aquella obtenida
de las energias renovables, las cuales se listan en el Decreto Legislativo N° 1002, Decreto Legislativo de
promocion de la inversion para la generacion de electricidad con el uso de energias renovables. Ademas, la

oxidacion del hidrogeno verde tiene como subproducto el vapor de agua.

No obstante, la Ley de Fomento del Hidrogeno Verde, Ley N° 31992, define al hidrdgeno verde como vector
energético producido con tecnologias de baja emision de gases de efecto invernadero, siendo contraria a la
definicion planteada en el parrafo anterior. Esto se debe a que permite que su produccion no solo sea a partir
de energias renovables, sino que incluye otras tecnologias con baja emision de gases de efecto invernadero.
Por lo tanto, la definicion establecida en la Ley mencionada no es la adecuada para la incorporacion del

hidrdgeno verde en el Per.

3.4.2. Cadena de valor del hidrégeno verde

El segundo elemento por considerar para la regulacion del hidrogeno verde es sefialar las etapas de la cadena

de valor de esta fuente energetica, las cuales son la produccion, el almacenamiento, el transporte y el uso final.
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En primer lugar, la produccion u obtencion del hidrégeno verde se realiza partir del proceso de electrlisis,
mediante el cual se dividen las moléculas del oxigeno y del hidrégeno del agua utilizando electricidad. Para que
el hidrégeno obtenido sea calificado como “verde”, es necesario que la electricidad usada para obtener el
hidrégeno sea producida a partir de las energias renovables y no genere emisiones de gases de efecto

invernadero, como la energia edlica, fotovoltaica e hidraulica.

En segundo lugar, respecto al almacenamiento del hidrogeno verde a pequefia escala para su uso a corto plazo,
por un lado, puede almacenarse en estado gaseoso en depdsitos a altas presiones en hidrogeneras que
cuenten con instalaciones de material resistente. También, puede ser almacenado en metales y aleaciones que,
en presencia del hidrogeno, se forman en hidruros (quimicos o metélicos), tales como el niquel, magnesio o

litio.

Por otro lado, el almacenamiento del hidrégeno verde puede realizarse de tres maneras, segun indica el
Ministerio para la Transicion Energética y el Reto Demografico de Espafia (2020). La primera manera es que el
hidrégeno verde sea transportado por medio de portadores de hidrégeno, tales como el amoniaco, metanol,
octano, entre otros (p. 15). La segunda manera es que, al ser que el hidrégeno verde es un gas con muy baja
densidad, esta puede ser almacenada a presion. La tercera manera es almacenarlo en estado licuado,
consistente en que este se encuentre en estado liquido, lo cual es recomendable para un almacenamiento de

tiempo prolongado.

Para determinar el medio de transporte del hidrégeno verde se debera en considerar el método de produccion
utilizado, el o los usos finales previstos, y la distancia desde la planta de produccion hasta el punto de consumo.
Por ejemplo, en caso de que su uso final sea para la movilidad, puede ser almacenado en estado gaseoso para

ser transportado por gaseoductos existentes.
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Bajo esta linea, si el hidrégeno verde es almacenado en estado liquido, el transporte puede realizarse en
vehiculos con cisternas de hidrogeno liquido o comprimido. En caso el hidrégeno verde sea almacenado en
estado gaseoso, el Ministerio para la Transicion Energética y el Reto Demogréfico de Espafia (2020) propone

(ue este sea inyectado en las infraestructuras gasistas.

En cuarto lugar, conforme se mencionard mas adelante, el hidrégeno verde puede contribuir como combustible

limpio, una fuente energética y un vector energético.

3.4.3. Autoridad administrativa encargada de reqular, disefiar e incentivar el desarrollo de la nueva industria

del hidrégeno verde

El tercer elemento por considerar para la regulacion del hidrogeno verde es la autoridad administrativa
encargada de regular, disefiar e incentivar el desarrollo de la nueva industria del hidrégeno verde. Al respecto,

es necesario diferenciar las facultades entre el Ministerio de Energia y Minas y el Ministerio del Ambiente.

Por un lado, el Ministerio de Energia y Minas se cred en el afio 1968 mediante el Decreto Ley N° 17271, época
en la cual el gobierno empez6 a ejercer un rol mas activo en la economia tras la caida del precio de exportacion
del cobre, la disminucién del volumen de minerales para exportar y la crisis del petroleo. Conforme a la Ley de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Energia y Minas, Ley N° 30705, este ministerio ejerce competencias
en materia de energia, lo cual abarca a la electricidad e hidrocarburos, y de mineria. Asimismo, cuenta con la
competencia exclusiva de disefiar, establecer y supervisar las politicas nacionales y sectoriales en materia de

energia y mineria, asumiendo la rectoria respecto de ellas.

Por otro lado, el Ministerio del Ambiente fue creado en el afio 2008 mediante Decreto Legislativo N° 1013, por
el cual se le otorgan las facultades de disefiar, establecer, ejecutar y supervisar la politica nacional y sectorial

ambiental. Su objeto principal es la conservacion del ambiente, de modo que asegure el uso sostenible,
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responsable, racional y ético de los recursos naturales, con el fin de asegurar a las presentes y futuras
generaciones el derecho de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida (articulo
2°). Ademaés, una de sus funciones es formular y proponer la politica y estrategias nacionales de gestion de los

recursos naturales y de la diversidad bioldgica.

Considerando que el hidrdgeno verde es una fuente energética, combustible limpio y vector energético que
permite diversificar la matriz de generacion eléctrica y reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en
los sectores econdémicos, incluso considerando su cadena de valor — produccion, distribucion, almacenamiento
y uso final -, la autoridad administrativa encargada de su regulacion debe ser el Ministerio de Energia y Minas.

Ello es conforme a lo dispuesto por la Ley N° 31992, Ley de Fomento del Hidrdgeno Verde.

Este es el Ministerio encargado de regular las politicas nacionales y sectoriales en materia de energia, en
consecuencia, goza de la competencia y facultades para disefiar la normativa necesaria para el desarrollo de
la industria del hidrégeno verde. No obstante, conforme a la experiencia chilena, es necesaria la creacion de
un equivalente a la Direccion de Combustibles y Nuevos Energéticos chileno que sea integrado por
profesionales que establezcan los procedimientos de obtencion de los permisos necesarios y realice
seguimiento para la mejora continua y especializada con el fin de reducir la incertidumbre técnica, juridica y

financiera en los proyectos de hidrégeno verde en el pais.

Asimismo, es necesario mencionar que la actividad de regulacion del Ministerio de Energia y Minas implica que
se realice un trabajo en conjunto con otras autoridades, tales como el Ministerio del Ambiente, Ministerio de la
Produccion, Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Osinergmin y el Ministerio de Cultura. A continuacion,
se realizara una mencién preliminar de las entidades administrativas y la materia que resulta aplicable con la

intencién de que ello sea desarrollado en un trabajo posterior.
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Respecto al Ministerio del Ambiente y Ministerio de la Produccion, ambos deberan velar que el uso del agua
para la produccion de hidrogeno verde no perturbe el medio ambiente ni la biodiversidad, asi como el agua
usada sea la cantidad autorizada por medio de la Autoridad Nacional del Agua. Asimismo, el Ministerio del
Ambiente debera velar que las actividades de las instalaciones de hidrégeno verde no alteren el medio

ambiente.

En el caso del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, debera velar por el cumplimiento de la normativa
sobre transporte y almacenamiento de materiales peligrosos; es decir, la Ley N° 28256 y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 021-2008-MTC, ya que el hidrdgeno verde puede ser calificado como

material peligroso al ser que es inflamable cuando entra en contacto con el oxigeno, como en el caso de fuga.

En el caso del Organismo de Supervision de la Inversion en Energia y Minas — Osinergmin, deberé supervisar
el uso y cantidad de las energias renovables para la obtencion del hidrégeno verde, supervisando el

cumplimiento de las disposiciones técnicas del subsector electricidad.

Respecto al Ministerio de Cultura, conforme a su Ley Organica, Ley N° 29565, es la encargada de propiciar la
preservacion y conservacion del patrimonio cultural, asi como la participacion de las comunidades. Por lo tanto,
respecto a los proyectos de produccion de hidrogeno verde y a los usos de este, debera velar que estos no
afecten el patrimonio cultural ni afecte la identidad, la calidad ni estilo de vida de las comunidades aledafias al

proyecto.

Por ultimo, cabe mencionar a los Gobiernos Regionales y Locales, quienes deben estar facultados para

supervisar el cumplimiento de la normativa y de reportar cualquier infraccion incurrida en la ejecucion de los

proyectos de hidrogeno verde, segun disponga el Ministerio de Energia y Minas.
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La atribucion al Ministerio de Energia y Minas de regular el desarrollo de la cadena de valor del hidrégeno verde
no significa la creacion de un nuevo sistema funcional. De acuerdo con la Ley Organica del Poder Ejecutivo,
Ley N° 29158, el fin de los sistemas funcionales es asegurar el cumplimiento de politicas publicas que requieren
la participacion de distintas entidades de la Administracion Publica. Estos se encuentran a cargo de un Ente

Rector, el cual es una autoridad técnico-normativa a nivel nacional (articulos 44° y 45°).

En el caso del hidrégeno verde, la regulacion que disefie y disponga el Ministerio de Energia y Minas debera
realizarse en relacion con los aspectos ambientales, ubicacion de las instalaciones para la produccion de
hidrégeno verde, los recursos hidricos para su produccion y la promocién de la inversion privada. A pesar de
que este Ultimo aspecto mencionado deberd ser coordinado con el Ministerio de Economia y Finanzas, los otros
aspectos se encuentran gestionados bajo sistemas funcionales existentes, de acuerdo con el Decreto Supremo
N° 097-2022-PCM. Por ello, el presente trabajo de investigacion no propone la creacién de un nuevo sistema

funcional para la regulacion del hidrégeno verde.

Por otro lado, el rol central del Ministerio de Energia y Minas, ademas de disefiar el marco normativo para el
desarrollo de la industria del hidrégeno verde, incluye el establecer medidas de fomento para el ingreso de
nuevos actores en las etapas de la cadena de valor del hidrogeno verde. Si bien la Ley N° 31992, Ley de
Fomento del Hidrégeno Verde, establece que este Ministerio deberd disefiar politicas, los planes y la normativa
complementaria para fomentar el desarrollo de la cadena de valor del hidrégeno verde, ello no cuenta mayor

desarrollo en dicha Ley.

Conforme a lo anterior, las medidas de fomento que establezca el Ministerio de Energia y Minas deberan ser

de caracter temporal. Asi, conforme se evalle el desarrollo tecnolégico para cada etapa de la cadena de valor

del hidrégeno verde y la inversion econémica de los actores alcance un punto en que el costo de produccién se
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reduzca, se deberd evaluar si dichas medidas de fomento permiten una adecuada competencia en este nuevo

mercado.

Como se mencion6 anteriormente, la incorporacion del hidrégeno verde como una nueva industria en el pais
se enfrenta a los desafios y riesgos por la incertidumbre técnica, juridica y financiera de los proyectos de
hidrégeno verde. Resulta imposible que el Ministerio de Energia y Minas pueda establecer la regulacion de los
aspectos técnicos de la industria del hidrégeno verde por la falta de conocimiento y de desarrollo tecnoldgico y
cientifico. No obstante, ello solo seria posible si los sujetos que participan de esta industria y sus expertos se

autorregulan y colaboran con la Administracion Publica.

El principal ejemplo de autorregulacion normativa son las normas técnicas, las cuales recogen las
consideraciones de calidad y seguridad necesarias en la industria. Como sefiala Esteve (2002), las normas
técnicas responden a la complejidad técnica de la industria y el nivel de especializacion que se requiere. Por lo
tanto, estas pueden servir de referencia para el Ministerio de Energia y Minas para incorporar en su regulacion
los limites y exigencias de las técnicas de la industria, las condiciones minimas de seguridad y calidad, y para

determinar la atribucion de responsabilidades (p. 114-117).

3.4.4. Usos del hidrdgeno verde

El cuarto elemento por considerar para la regulacion del hidrégeno verde es incluir los usos del hidrégeno verde.
Ello permite que las autoridades administrativas puedan vigilar y garantizar que este sea usado en las
actividades autorizadas en las normas. Ello no implica que el listado de actividades deba ser una lista cerrada,

sino una lista abierta sujeta a las autorizaciones que el Ministerio de Energia y Minas disponga.

De la revision realizada, el hidrogeno verde puede ser usado como fuente energética, combustible limpio y

vector energeético en las distintas actividades econdmicas del pais.
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En el sector de la industria, como en la mineria, refineria y metalurgia, puede ser usado como combustible para
los vehiculos, los cuales no generaran emisiones de gases de efecto invernadero, sino vapor de agua, y como
fuente energética para generar el calor necesario en los procesos metallrgicos. Respecto al sector transporte,
su aplicacion se da en el uso de pilas de combustible de hidrégeno para generar electricidad. Respecto al sector
gasista, en el escenario espafiol se ha planteado la incorporacion paulatina del hidrégeno verde en la red gasista

para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en el uso del gas.

En el sector eléctrico, hidrégeno verde puede ser usado como vector energético y fuente energética en la matriz
de generacion eléctrica. De un lado, como vector energético permite almacenar la energia renovable excedente
para producir electricidad en otro momento. Ello permite diversificar el margen de reserva de generacion
eléctrica para responder ante fallos inesperados del sistema eléctrico, asi como superar los desafios que

presentan las energias renovables en relacion con el factor climatico y la disponibilidad del recurso natural.

De otro lado, el hidrdgeno verde sirve de fuente energética que, si bien actualmente no podra reemplazar al
gas natural ni a los demas combustibles fosiles por los desafios que presenta, tanto econdmicos como el
prematuro desarrollo tecnoldgico, permitird aumentar la participacion de los recursos energéticos renovables
no convencionales en la matriz de generacion eléctrica. En consecuencia, aumentard la oferta de generacion
de electricidad y permitird cubrir la demanda de suministro eléctrico en horas pico. Ello permitira la mitigacion

de los efectos del cambio climatico indicados en el Capitulo .

3.4.5. Titulos habilitantes en la cadena del hidrégeno verde

El quinto elemento por considerar para la regulacion del hidrogeno verde es identificar los titulos habilitantes
para cada etapa de la cadena de valor de esta fuente energética. El titulo habilitante es aquel conjunto de
técnicas administrativas que establecen requisitos para el inicio de diferentes actividades y mediante las cuales
se puede habilitar el desarrollo de una actividad (Arroyo, 2004, p. 328).
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En primer lugar, respecto a la produccion del hidrégeno verde, esta consiste tanto en la instalacion de la
infraestructura necesaria para la obtencion de hidrdgeno verde, como en el uso del recurso natural — agua. Por
un lado, respecto a la implementacion de las instalaciones de las plantas de hidrégeno verde sera necesario
solicitar una licencia de edificacion, conforme a la Ley de regulacion de habilitaciones urbanas y de
edificaciones, aprobada por Ley N° 29090; una licencia de funcionamiento, conforme a la Ley marco de licencia
de funcionamiento, aprobada por Ley N° 28976; y un Certificado de Inspeccion Técnica de Seguridad en
Edificaciones, conforme al Reglamento de Inspecciones Técnicas de Seguridad en Edificaciones, aprobado por

Decreto Supremo N° 002-2018-PCM.

Por otro lado, conforme a la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338, el uso del agua para la obtencién de
hidrégeno verde requiere contar con una licencia de uso de agua. Siendo que el presente trabajo de
investigacion plantea el uso del hidrégeno verde para la generacion de electricidad, el tipo de uso productivo
de agua seria de tipo energético. Conforme al articulo 47° de dicha Ley, la licencia de uso de agua permite al
titular usar este recurso en un lugar y fin determinados. Ademas, le concede las facultades de usar y registrar
una cantidad anual de agua, la licencia es de plazo indeterminado mientras subsista la actividad por la cual fue
otorgada y autoriza al titular a efectuar inversiones en su tratamiento, transformacion y reutilizacion para el uso

otorgado.

Cabe agregar que es necesario que la misma actividad de produccion de hidrogeno verde requiere un titulo
habilitante, ya sea una autorizacion o una concesion. Por un lado, la autorizacion es un acto declarativo que
otorga derechos preexistentes al administrado. Esta se otorga a solicitud del administrado y se caracteriza por
su transmisibilidad. Es decir, se permite el cambio en la titularidad de la misma autorizacion, tal es el caso de
las licencias municipales. No obstante, ello no imposibilita prohibir la transmisibilidad, como en el caso de la

licencia de armas (Parada, 2010, p. 371-373).
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Por otro lado, las concesiones otorgan al administrado solicitante un conjunto de derechos por un tiempo
determinado y bajo ciertas condiciones. Se caracteriza al ser que la legislacion permite la discrecionalidad en
el otorgamiento del titulo de la concesion o limita el nimero de beneficiarios (Parada, 2010, p. 372). A modo de
ejemplo, en el caso de las concesiones administrativas, estas consisten en una relacion juridica publica en la
cual el Estado otorga la gestion de un servicio publico u obra publica de infraestructura de servicios publicos,
por un tiempo determinado, manteniendo la titularidad en el Estado, siendo este quien ejerce un rol de control

y regulacion (Zegarra, 1999, p. 102).

En el caso de la actividad de produccion de hidrégeno verde, a partir de estas definiciones, el titulo habilitante
a ser aplicado para dicha actividad es la autorizacion. Ello responde a una justificacion econémica, debido a
que su desarrollo tecnolégico y los riesgos financieros desincentivan la inversion, lo cual causa un alza en su
costo. Ante ello, con el fin de incentivar la competencia y a través de futuras medidas de fomento para reducir
los riesgos e incertidumbre financieros, no se puede limitar la participacion de agentes productores de hidrégeno

verde en esta primera etapa.

Bajo esta linea, considerando que la actividad administrativa de limitacion debe incentivar el mercado, la
autorizacion no limita ni otorga discrecionalidad al Estado de permitir 0 no el acceso a este nuevo mercado a
nuevos agentes, lo cual generard competencia y, consecuentemente, incentiva el desarrollo tecnoldgico y la
reduccion de costos. De esta manera, siguiendo a Laguna de Paz (2006), la autorizacion garantiza la libre

iniciativa privada y protege el interés general (p. 67).

A este titulo habilitante se le debera afiadir dos requisitos adicionales al productor de hidrogeno verde. Por un

lado, a partir de la revision del marco normativo chileno, resulta necesario crear un Registro Nacional de

Propietarios de Instalaciones de Hidrogeno Verde, cuya finalidad es permitir a la Administracion Publica el poder
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ejercer la actividad administrativa de inspeccion para velar por el cumplimiento de las normas en relacion con

la seguridad de las instalaciones y del personal, asi como las demas exigencias que se establezcan.

Por otro lado, a partir de la revision del marco normativo espariol, se propone el establecimiento de un certificado
de “Garantia de Origen” con el fin de avalar el origen 100% renovable del hidrégeno producido para aumentar
su competitividad en el mercado. En este caso, la “Garantia de Origen” no otorga privilegios ni es un
reconocimiento por el desarrollo de determinada conducta del titular de la autorizacion, por lo que no califica
como una medida de fomento. Al contrario, es una exigencia que la Administracién Publica a los productores
de hidrogeno verde para que los precios de esta nueva fuente energética sean mas competitivos en el mercado
al dar certeza de su forma de produccion, fecha de produccion y nimero de registro del productor en el Registro

Nacional mencionado anteriormente.

En segundo lugar, respecto al almacenamiento de hidrégeno verde, si bien el marco normativo peruano no
cuenta con una norma general en relacién con el almacenamiento de materiales peligrosos o gases peligrosos,
se deberda analizar si las consideraciones y exigencias en seguridad para el almacenamiento de hidrocarburos,
que se encuentran recogidos en el Reglamento de Seguridad para el Almacenamiento de Hidrocarburos,
aprobado por Decreto Supremo N° 052-93-EM, son aplicables a las particularidades del hidrégeno verde.
Asimismo, se debera cumplir con las indicaciones de almacenamiento que se determinen en la informacion

técnica del hidrogeno verde segun el estado en el cual se almacene.

La falta de marco normativo respecto con el almacenamiento de hidrdgeno verde es una tarea pendiente de la
Administracion Publica. Al respecto, resulta necesario que la Administracion Publica considere el conocimiento
especializado de los sujetos participantes de la industria de hidrégeno verde y sus expertos, quienes podran
conformar un drgano cientifico cualificado que emitira opinion técnica sobre las exigencias de esta actividad

(Esteve, 2023, p. 173). Ademas, en el caso que estos se autorregulen y generen normas técnicas de calidad y
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seguridad de hidrogeno verde, estas tendran influencia en el proceso de decision de la Administracion Publica

para disefiar la normativa aplicable al almacenamiento del hidrdgeno verde.

En tercer lugar, respecto al transporte de hidrdgeno verde, al ser que en contacto con el oxigeno se produce la
oxidacion, cualquier fuga de hidrogeno verde causara una explosion. Por ello, el transportista debera contar con
una autorizacion para el transporte terrestre de materiales, constar inscrito en el Registro Nacional de
Transporte de Materiales y/o Residuos Peligrosos, y contar con una autorizacion de habilitacion vehicular,
conforme al Reglamento Nacional de Transporte Terrestre de Materiales y Residuos Peligrosos, aprobado por

Decreto Supremo N° 021-2008-MTC.

En cuarto lugar, respecto al uso final de hidrégeno verde, el presente trabajo de investigacion se basa en el uso
del hidrégeno verde para la produccion de electricidad y su incorporaciéon como fuente energética en la matriz
de generacion eléctrica. Por lo tanto, siendo que el hidrégeno verde es una energia renovable, el titulo
habilitante es la concesion definitiva de generacion a partir de recursos energéticos renovables, conforme al
marco normativo del sector eléctrico, lo cual incluye la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada por el Decreto
Ley N° 25844, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 009-93-EM; y el Decreto Legislativo N°
1002, Decreto Legislativo de promocién de la inversion para la generacion de electricidad con el uso de energias

renovables, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2011-EM.

En relacion con el Decreto Legislativo N° 1002, si bien considera como recursos energéticos renovables no
convencionales a la biomasa, edlico, solar, geotérmico, mareomotriz e hidraulica con capacidad instalada menor
a 20 MW, el presente trabajo de investigacion plantea que el hidrdgeno verde sea incluido en esta relacion. Asi,
seré considerado como un recurso energético renovable no convencional para que se le apliquen los beneficios

tributarios y demas exigencias que establece dicha norma.
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Por todo lo anterior, este capitulo ha procurado describir el mercado mayorista de electricidad en el Peru con el
fin de identificar que la oferta de electricidad puede beneficiarse del uso del hidrégeno verde en la matriz de
generacion eléctrica. Debido a su potencial, se ha identificado que a través de la actividad de limitacion la
Administracion Publica peruana debe regular al hidrégeno verde considerando los elementos esenciales

identificados para su participacion en la matriz de generacion eléctrica.
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CONCLUSIONES

El objetivo principal del presente trabajo de investigacion ha sido identificar los elementos juridicos necesarios
para la regulacion del hidrogeno verde en el Pert que permitan abarcar las distintas etapas de su cadena de
valor, las cuales son la produccion, almacenamiento, transporte y uso final. Para alcanzar este objetivo, fue
necesario empezar el presente trabajo afirmando que, en la actualidad, los Estados se encuentran en la lucha
contra el cambio climético, lo cual ha llevado a que empiecen a implementar medidas de mitigacion y adaptacion
para reducir el impacto en la vida de las personas. A raiz de ello, se ha identificado que se debe realizar un
proceso de transicion en uno de los sectores mas contaminantes, es decir, aquel en el que se produce la mayor

cantidad de emisiones de gases de efecto invernadero: el sector energético.

El sector energético se encuentra conformado por los hidrocarburos, la mineria y la electricidad, pero,
considerando que todas las actividades econdmicas y la vida de los seres humanos actualmente se basan en
el consumo eléctrico, el trabajo de investigacion se ha enfocado en el sector eléctrico. La electricidad es una
energia secundaria esencial para el desarrollo de las actividades de las personas que sirve para la produccion
de bienes y servicios de la economia nacional. El Tribunal Constitucional ha reconocido que esta debe ser

prestada en condiciones Gptimas, de manera efectiva, continua, eficiente, de calidad y sin discriminacion.

Una caracteristica que resalta de la electricidad es que no puede ser almacenada en gran escala y de forma
segura, ya que el almacenamiento del flujo de los electrones no es sencillo. Ello ha llevado a que el sistema
eléctrico se base en la coordinacion entre oferta y la demanda. Es decir, su consumo debe ser producido de
forma simultanea. El proceso de generacion de electricidad utiliza los combustibles fosiles, cuya combustion
genera grandes cantidades de gases de efecto invernadero. Es por ello que se plantea la necesidad de realizar

un cambio en el sector energetico, el cual es denominado como “transicion energética”.
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La transicion energética es el cambio del modelo en la produccion de energia cuyo objetivo es la
descarbonizacion de la energia, el cual implica el reemplazo del uso de combustibles fosiles por energias
renovables. Ello permite el ingreso de nuevos generadores en el mercado eléctrico y de nuevas tecnologias
para el uso de energias renovables, asegurando la competitividad del mercado eléctrico y el desarrollo

sostenible del medio ambiente.

El marco juridico peruano no es ajeno a los objetivos a la transicion energética, ya que se identificaron normas
que establecen como objetivos el aprovechamiento de recursos energéticos renovables no convencionales para
la diversificacion de la matriz de generacion eléctrica y la descarbonizacion de las actividades econémicas. Bajo
esta linea, luego de la revision del marco juridico respecto al sector eléctrico y en relacion con la lucha ante el
cambio climatico, existen normas que establecen como objetivo la diversificacion de la matriz energética y el

aumento del porcentaje de participacion de las energias renovables en la matriz de generacion eléctrica.

No obstante, las energias renovables cuentan con una gran desventaja al depender de los factores climaticos
para su produccion, ya que estos no son permanentes durante el afio. Es por ello que se desarrollan nuevas
tecnologias para aprovechar la energia renovable excedente mediante su almacenamiento por largos periodos

de tiempo. Una de estas nuevas tecnologias es el hidrégeno verde.

El hidrégeno verde es obtenido a partir del proceso de electrélisis, el cual usa electricidad generada a partir de
energias renovables. Entre sus aspectos positivos se encuentra su potencial para alcanzar la descarbonizacion
de los sectores, debido a que su produccion y su uso no emiten gases de efecto invernadero, sino que en su
lugar se obtiene vapor de agua. Por otro lado, es un vector energético que permite almacenar la energia
renovable excedente para que sea usada en otro momento. Ademas, debido a su versatilidad, permite que sea

incorporado en los distintos sectores econdmicos como el transporte, eléctrico, industrias, entre otros.
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Tanto en Espafia como en Chile existe regulacion juridica respecto al hidrégeno verde, reconociendo sus
ventajas, dificultades y sus usos para su implementacion en la economia. En el marco juridico del Peru, se
identifica, primero, el Decreto Supremo N° 003-2022-MINAM, por el cual se declara de interés nacional la
emergencia climatica, modificado por el Decreto Supremo N° 001-2023-MINAM. Segundo, la Resolucion
Ministerial N° 165-2023-MINEM/DM, modificado por la Resolucion Ministerial N° 408-2023-MINEM/DM, crea el
Grupo de Trabajo Multisectorial con el fin de proponer alternativas regulatorias para el desarrollo de proyectos
de hidrégeno verde. Tercero, se encuentra la Ley N° 31992, Ley de Fomento del Hidrégeno Verde, la cual no

recoge la correcta definicion del hidrégeno verde y no cuenta con mayor desarrollo de sus disposiciones.

Por ello, a partir de la revision del marco normativo de Espafia y Chile respecto con el hidrégeno verde, se han
identificado tres aspectos en comdn. A ello, se ha complementado con dos aspectos adicionales que son
necesarios para la regulacion del hidrdgeno verde en el Per(, los cuales son la identificacion de las etapas de

la cadena de valor del hidrégeno verde y los titulos habilitantes necesarios para cada una de sus etapas.

Es asi que se identificé que, para la produccion de hidrégeno verde, por un lado, se requiere de la licencia de
edificacion, licencia de funcionamiento y un Certificado de Inspeccion Técnica en Edificaciones. Respecto al
uso del agua para obtener hidrdgeno verde, es necesario contar con una licencia de uso de agua, conforme a

Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338.

En relacion con la misma actividad de produccion de hidrdgeno verde, el titulo habilitante es la autorizacion.
Ello responde a una justificacion econémica, debido a que su desarrollo tecnolégico y los riesgos financieros
desincentivan la inversion y alza su costo. Ante ello, con el fin de incentivar la competencia, no se puede limitar
la participacion de agentes productores de hidrégeno verde en esta primera etapa de su incorporacion en las
actividades econdmicas del pais, siendo la autorizacion el titulo habilitante a ser aplicado para la ejecucion de

plantas de esta nueva fuente energética.
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En cambio, cuando el uso del hidrégeno verde es para generar electricidad, el titulo habilitante es la concesion
definitiva de generacion a partir de recursos energéticos renovables. Asi, el presente trabajo de investigacion
plantea considerar al hidrogeno verde como un recurso energético renovable no convencional en el Decreto

Legislativo N° 1002.

Los cinco elementos identificados van a permitir que la Administracion Publica peruana, a través del ejercicio
de la actividad administrativa de limitacion, complemente la regulacion del hidrégeno verde de la Ley N° 31992,
Ley de Fomento del Hidrogeno Verde. Esta debe encontrarse en constante supervision y actualizacion a fin de
garantizar la proteccion al medio ambiente y la implementacion progresiva del hidrégeno verde para la

descarbonizacion de las actividades econémicas.

Por todo lo anterior, la presente investigacion ha logrado cumplir con el objetivo principal y con los tres objetivos
secundarios. Asi, se ha logrado identificar los elementos juridicos para la regulacién del hidrégeno verde.
Asimismo, se ha revisado la doctrina nacional e internacional sobre el sector eléctrico y la transicion energética,
se realiz6 un andlisis comparado de las experiencias espafiola y chilena respecto a la regulacién del hidrégeno
verde, y se identificé al Ministerio de Energia y Minas como la entidad administrativa encargada de la regulacion

del hidrégeno verde.

No obstante, debido a la extension del trabajo de investigacion y al mérito de su contenido, el presente trabajo
plantea como propuesta de una proxima investigacion el andlisis de las competencias de cada autoridad
administrativa que debe interactuar con el Ministerio de Energia y Minas en materia de hidrégeno verde para
adaptar su marco juridico vigente a esta nueva industria. Ademas, se debera analizar si resulta necesario
disefiar nuevas normas, tales como los Reglamentos especificos para cada etapa de la cadena de valor del

hidrégeno verde y que estos consideren sus particularidades.
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El Per( se caracteriza por su gran potencial geogréfico para la produccion de energias renovables y, asi, estas
cuenten con mayor participacion en la matriz de generacion eléctrica. Por ello, el hidrogeno verde se presenta
como la oportunidad de poder aprovechar las energias renovables. Si bien esta nueva fuente energética acarrea
desventajas y riesgos, de carécter econdémico y técnico, no es posible negar su potencial de ser una herramienta
para mitigar el cambio climatico y reducir el impacto del sector eléctrico en el medio ambiente, siempre que

exista un marco normativo que otorgue seguridad en los proyectos.

Como reflexion final, es necesario que el legislador considere los elementos juridicos desarrollados
anteriormente para disefiar normativa no solo entorno a hidrégeno verde, sino que se realice este ejercicio en
paralelo con las nuevas tecnologias que vayan surgiendo a lo largo del tiempo. El Per( es un pais con gran
potencial y con mano de obra capaz de aprender sobre las nuevas herramientas tecnoldgicas que se
desarrollan. Asi, resulta importante que el legislador empiece la labor de revisar si el marco normativo peruano

es suficiente para recibir nuevas tecnologias para mejorar la vida de los peruanos.
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