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RESUMEN

Este trabajo analiza la controversia por la superposicién de concesiones de
distribucion de energia en la zona de Olmos entre la empresa Electronorte S.A.
(ENSA) y la empresa Consorcio Eléctrico de Villacuri S.A.C. (COELVISAC).
COELVISAC obtuvo una concesion de distribucion sobre esta zona el 22 de
enero de 2014 que le fue otorgada por la Direccion Regional de Energia y Minas
de Lambayeque a través de la Resolucion Gerencial Regional N° 004-2014-
GR/LAMB/GRDP. Sin perjuicio de ello, con fecha 07 de abril de 2014 ENSA
obtiene una ampliacién de la concesion de distribucién por la misma zona a
través de la Resolucion Suprema N° 019-2014-EM emitida por la Direccion
General de Electricidad (DGE) del MINEM.

Es asi que COELVISAC presentd un recurso de reconsideracion ante la DGE
con el objeto de que se declare la nulidad de la Resolucion N° 019-2014-EM. Al
revisar este recurso, identificamos los siguientes problemas que analizaremos
para determinar si la concesion fue otorgada correctamente: i) si el MINEM tenia
competencia para emitir dicha Resolucion, ii) si alguna de las partes tenia un
mejor derecho para recibir la concesidn, iii) si el procedimiento de ampliacidon se

realiz6 adecuadamente y iv) si se vulnerd el principio de subsidiariedad.

Se concluird que no existen razones para sostener la nulidad de la Resolucion
N° 019-2014-EM, ya que fue emitida por la entidad competente, el MINEM.
Asimismo, ENSA tenia un mejor derecho, el procedimiento seguido fue conforme

a Derecho y el principio de subsidiariedad no se ha vulnerado.
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ABSTRACT

This paper analyzes the controversy surruounding the overlapping concessions
of energy distribution in the Olmos area between Electronorte S.A. (ENSA) and
Consorcio Eléctrico de Villacuri S.A.C. (COELVISAC). In this case, COELVISAC
obtained a distribution concession for this area on January 22, 2014, granted by
the Regional Directorate of Energy and Mines of Lambayeque through Regional
Managerial Resolution No. 004-2014-GR/LAMB/GRDP. However, on April 7,
2014, ENSA obtained an extension of the distribution concession for the same
area through the Supreme Resolution No. 019-2014-EM issued by the General
Directorate of Electricity (DGE) of the MINEM.

COELVISAC then filed a motion for reconsideration with the DGE, seeking to
nullify Resolution No. 019-2014-EM. Upon reviewing this motion, we identified
the following issues to determine whether the concession was granted correctly:
1) whether MINEM had the authority to issue this Resolution, ii) whether either
party had a better right to receive the concession, iii) whether the extension
procedure was carried out properly, and iv) whether the principle of subsidiarity

was violated.

It will be concluded that there are no reasons to uphold the annulment of
Resolution N° 019-2014-EM, as it was issued by the competent authority,
MINEM. Furthermore, ENSA had a better right, the procedure followed was in
accordance with the law, and the principle of subsidiarity was not violated.

Keywords
Overlap of concessions, energy distribution, administrative competence,

subsidiarity, right of exclusivity.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

Resolucién Directoral N° 138-2014-
EM/DGE

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Derecho Administrativo y Derecho

de Energia

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

e Resolucion Gerencial
Regional N° 004-2014-
GR/LAMB/GRDP
¢ Resolucién Supremo N° 019-
2014-EM
e Resolucion Directoral N° 138-
2014-EM/DGE

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Consorcio Eléctrico de Villacuri
SAC

DEMANDADO/DENUNCIADO Electronorte S.A.
INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
Administrativa
JURISDICCIONAL
TERCEROS No aplica
OTROS No aplica




INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccién de la resolucion

En el presente caso nos encontramos frente a una controversia de
superposiciones de concesiones de distribucién de energia. Para resolver esta
deberemos analizar distintos temas que revierten una gran relevancia en el
sector de energia, para con el Derecho Administrativo y Derecho Administrativo
Econdmico. Los temas a abordar para resolver esta controversia seran la
descentralizacion, el procedimiento regular para obtener una concesién de
energia y una ampliacion, las implicancias del derecho de exclusividad obtenido
de la publicacion de carteles y la inscripcion en el Registro y la participacion de
empresas publicas de distribucion de energia en relacidén con el principio de

subsidiariedad.

En primer lugar, este expediente podra permitirnos explorar las competencias
que han sido brindadas a los Gobiernos Regionales en materia de energia asi
como desarrollar como es que estas conversan a partir del proceso de
descentralizacion con el Gobierno Central sin que se vean menoscabadas las

competencias que le han sido atribuidas.

En segundo lugar, nos brindara la posibilidad de explorar dos procedimientos
relacionados con la distribucién de energia: el procedimiento de ampliacion vy el
procedimiento de solicitud de concesion. De este modo, se profundizara en los
requisitos de cada uno a luz de la Ley de Concesiones Eléctricas, Decreto Ley
N° 25844 y su Reglamento, el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas,
con lo cual podremos afirmar que el procedimiento se ha realizado de manera
adecuada y la Direccion General de Electricidad ha actuado acorde a los
principios del procedimiento administrativo a la hora de otorgar la Resolucién
N° 0019-2014-EM.

En tercer lugar, se buscara analizar si en el caso en cuestidon existia un mejor
derecho, desde el punto de vista de quién publicé los carteles primero en virtud

de lo que establece sobre este aspecto la Ley de Concesiones Eléctricas. Asi



como por la inscripcidon del contrato de concesion en Registros Publicos en vista
de la aplicaciéon de los principios registrales. Bajo lo cual, nos permitira
sustentar que habiendo analizado ambos aspectos, solo se podra hablar de un

mejor derecho en el caso de la ampliacion de distribucion a favor de ENSA.

Finalmente, se evaluara si, en primer lugar, podemos hablar del principio de
subsidiariedad en el marco del procedimiento administrativo para obtener una
concesion vy, sin perjuicio de ello, se podria sustentar la vulneracién de este
principio en los hechos. Respecto al primer extremo, podremos ver que este
principio no resulta procedente analizarlo en el marco del procedimiento
administrativo; no obstante, sin perjuicio de ello, este principio no se estaria

viendo vulnerado en el caso en cuestion.

Como podemos apreciar, el analisis del presente expediente nos permitira
brindar una conclusién y zanjar temas relevantes como las competencias de
los Gobiernos Regionales en virtud de la descentralizacion, aspectos referentes
al procedimiento de ampliacién de distribucion de energia y la participacién de

las empresas publicas en la actividad econdmica.

1.2 Presentacién del caso

En el presente caso tenemos que las empresas Electronorte S.A. (en adelante,
ENSA) y Consorcio Eléctrico de Villacuri S.A.C (en adelante, COELVISAC)
obtuvieron una concesion de distribucion energia eléctrica sobre la zona de
Olmos, las cuales se superponian entre si. ENSA por su parte presentd su
solicitud de ampliacion de concesion el 12 de abril de 2013 ante la Direccidn
General de Electricidad (en adelante, DGE) del Ministerio de Energia y Minas
(en adelante, MINEM), mientras que COELVISAC con fecha 10 de junio de
2013 presentd su solicitud de concesion definitiva de distribuciéon de energia
hasta 30 MV a la Direccion de Energia y Minas (en adelante, DEM) de la
Direccion Regional de Desarrollo Productivo del Gobierno Regional de
Lambayeque (en adelante, GRL).



A pesar de esta superposicion con fecha 22 de enero de 2014 por medio de la
Resolucién Gerencial Regional N° 004-2014-GR/LAMB/GRDP, COELVISAC
obtuvo la concesion y, posteriormente, con fecha 21 de abril de 2014, por medio
de la Resolucién Suprema N° 019-2014-EM, ENSA obtuvo la ampliacion de

concesion.

Los problemas que se derivan de este caso son cuestionamientos relacionados
a la competencia que tenia la DGE para brindar la ampliacién de concesién de
energia eléctrica, debido a que se habria brindado la potestad de brindar
concesiones de energia eléctrica al GRL. De igual manera, se llega a cuestionar
el procedimiento que realiz6 ENSA por cuanto su solicitud de ampliacién no
resulta clara. Asimismo, si alguna de estas empresas ostentaban un mejor
derecho sobre la zona de ampliacién debido a quién publico los carteles primero
y quién inscribié la concesion en Registros Publicos primero. Finalmente, si
resulta valido en relacién con el principio de subsidiariedad que se brinde una

concesion de energia a una empresa publica sobre una empresa privada.

A partir del analisis que se realizara se llegara a la conclusién de que i) la
concesion de energia eléctrica obtenida por ENSA no cuenta con vicio alguno,
ya que fue otorgada por la autoridad competente, ii) no existe un vicio alguno
en el procedimiento, pues la Administracion ha actuado acorde a derecho, iii)
ENSA tiene un mejor derecho en virtud de que esta habria publicado los
carteles antes que COELVISAC y no resultaria posible sefialar que
COELVISAC tenga un mejor derecho por haber registrado la concesion en
Registros Publicos tomando en cuenta la naturaleza de la concesion y iv) ENSA

ha actuado y actua acorde al principio de subsidiariedad.

Los instrumentos juridicos que nos permitiran arribar a estas respuestas seran
a modelo de ejemplo el Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas
y el Decreto Supremo N° 009-93-EM, Reglamento de la Ley de Contrataciones
Eléctricas, la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, la Ley
de Bases de Descentralizacion, la Constitucién Politica de Peru y la Resolucién
Ministerial N° 321-83-EM/DGE. Asimismo, se recurrira a distintos autores con

el objeto de analizar los instrumentos juridicos que nos permitiran desarrollar



esta controversia tales como el concepto de descentralizacién, competencia,
principios como el principio de legalidad, el principio de informalismo, concesion
de servicios publicos principio de subsidiariedad, entre otros, que nos permitiran

arribar a las conclusiones antes indicadas.

Il.  IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Para poder entender el caso mejor, resulta necesario entender quiénes son los
actores en el mismo, en ese sentido, en este apartado desarrollaremos
brevemente quiénes son las empresas que participan en el proceso y cual seria

su interés para obtener la concesion de energia de la zona de Olmos.

Por un lado, tenemos a la empresa ENSA, la cual es una empresa constituida
por medio de la Resolucién Ministerial N° 321-83-EM/DGE del 21 de diciembre
de 1983 bajo el tenor de lo establecido en el entonces vigente Reglamento de
la Ley General de Electricidad con el objetivo de brindar el servicio de
distribucion de energia. Asimismo, cabe destacar que a la fecha de la
controversia esta contaba con 99.99% de accionariado de FONAFE vy el resto
de agentes privados (FONAFE 2013, p.1)

La empresa en mencion desde 1995 cuenta con una concesion para desarrollar

actividad de distribucién de energia eléctrica otorgada por medio de la



Resolucion Suprema N° 003-95-EM, la que ocasiond la suscripcidn del Contrato
de Concesion N° 029-94. Este ultimo ha sido objeto de adendas en distintas
oportunidades, siendo que a la fecha de la controversia ya contaba con su

cuarta adenda de ampliacion de concesion de distribucion.

Por otro lado, tenemos a la empresa COELVISAC, empresa privada de energia
constituida en 1993, la cual desde 1995 ha trabajado en la distribucion de
energia iniciando por la concesion otorgada de distribucion de energia eléctrica

en Villacuri.

En virtud de su expertise en la materia estos son contactados por la empresa
H20Imos S.A., empresa especializada en el abastecimiento de agua, para que
desarrolle el Proyecto Energético de Tierras Nuevas. H20Imos desde 2010 es
titular de la “Concesion para el diseno, financiamiento, construccion, operacion
y mantenimiento de las Obras del Proyecto de Irrigacion Olmos”. Esta fue objeto
de una quinta adenda en 2013 por medio de la cual se establece que, dado que
como parte del proyecto se debe implementar infraestructura eléctrica, se

autoriza a H20Imos a encargar esta implementacion a favor de un tercero.

Es asi que H20Imos firma el contrato de concesién de alicuota con
COELVISAC por lo cual se le otorga hasta el 95% de la alicuota a esta ultima
para que implemente la Linea de Transmision de 150 MVA vy la infraestructura

que es requerida.

Como se puede observar, tanto ENSA como COELVISAC son empresas que
del sector energético con el interés propio de crecimiento en Lambayeque,
motivo por el cual, como resulta l6gico, mantienen interés en la zona de Olmos

y los proyectos que puedan realizarse alli.

2.2 Hechos relevantes del caso

Como ya se ha indicado anteriormente, en este caso estamos ante una
superposicion de concesiones lo cual ocurrié en virtud de que tanto ENSA como
COELVISAC solicitaron a entidades distintas, el MINEM y el GRL



respectivamente, el otorgamiento de la concesion de distribucion de energia
sobre la zona de Olmos. Es asi que tnos encontramos frente a dos

procedimientos administrativos distintos.

Por un lado, ENSA solicité el 12 de abril de 2013 por medio de la carta N° GR-
0790-2013 a la DGE del MINEM la ampliacion de la concesion definitiva de
distribucion de la Zona de Olmos Este y Oeste. Cabe resaltar que los
documentos remitidos solicitando la ampliacion se encontraban rotulados de
forma indistinta como “solicitud de regularizacién y ampliacién” y otros como
“solicitud de ampliacion”. Dos meses mas tarde, el 10 de junio de 2013,
COELVISAC remite su solicitud por medio de la carta N° CEV 2176-2013/GRP-
UNL ante la DRE del GRL solicitando la concesién de distribucion de energia

eléctrica sobre la zona de Olmos.

Ante esta ultima solicitud, el GRL mediante el Oficio N° 1493-2013-GR-
LAMB/GRDP-DEM remitido el 18 de julio de 2013 consulta a la DGE del MINEM
si la zona de Olmos se encuentra libre o cuenta actualmente con un
concesionario. Estos obtienen respuesta de parte de la DGE el 15 de agosto
indicando que han admitido la solicitud de ampliacién de concesion definitiva a
favor de la empresa ENSA y que la misma se encuentra en ese momento en
tramite, la cual es posteriormente notificada a COELVISAC. Estos ultimos
remiten una carta indicando que el expediente al que hace referencia la DGE
se encuentra archivado, por lo que con esta informacion la DEM remite el Oficio
N° 2265-2013-GR-LAMB/GRDP-DEM a la DGE. En este le indican que se
proceda a excluir de la zona peticionada a cualquier otro interesado por cuanto
existe un tramite en curso con la empresa COELVISAC y que reiteran este
extremo, ya que el procedimiento que habia sehalado a favor de la empresa

ENSA figura como archivada.

Sin mas intercambios de comunicaciones, ambas entidades continuaron con
sus respectivos procedimientos. Siendo asi, el 20, 21 y 22 de agosto, ENSA
realizé su publicacion de carteles a los cuales no se interpuso oposicion alguna.
De igual manera, COELVISAC realiz6 su publicacion de carteles con fechas 11

y 12 de diciembre de 2013, también sin que medie oposicion de parte de ENSA.
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En virtud de que ninguna empresa interpuso su oposicion ante la publicacion
de carteles en el plazo establecido por la norma, los tramites de ambas

continuaron.

Finalmente, es COELVISAC quien obtiene el 22 de enero de 2014 la
Resolucién Gerencial Regional N° 004-2014-GR/LAMB/GRDP que le otorgaba
la concesion definitiva para desarrollar la actividad de distribucion de energia
eléctrica sobre la zona de Olmos. En respuesta, el MINEM por medio del Oficio
N° 024-2014-MEM/VME remitié una comunicacién en la que solicitaba que se
declare de oficio la nulidad de dicha Resolucién al trasgredir el articulo 30 del
Decreto Legislativo N° 25844. Sin perijuicio de ello, el GRL hizo caso omiso de

ello.

La misma linea siguié COELVISAC, por cuanto el 11 de marzo de 2014 solicitd
a la DGE del MINEM el otorgamiento de concesion definitiva para desarrollar la
actividad de transmision de energia eléctrica en la zona de Olmos. Estos por
medio de la Resolucion Directoral N° 138-2014-EM/DGE declararon
improcedente esta solicitud reiterando que ENSA tenia en curso un
procedimiento de ampliacion sobre dicha zona, el cual al haber publicado sus
carteles contaba con exclusividad, por lo cual declararon improcedente su

solicitud.

Bajo dicho criterio, la DGE otorga a ENSA el 07 de abril de 2014 por medio de
la Resolucion Suprema N° 019-2014-EM la ampliacion de la zona de concesion

de distribucion de energia eléctrica solicitada.

Debido a que es imposible que dos empresas realicen el servicio de distribucion
sobre la misma zona por las caracteristicas propias de dicho servicio, ante la
publicacion de esta Resolucion COELVISAC presentd hasta dos recursos
extraordinarios de reconsideracion contra la Resolucion Suprema N° 019-2014-
EM emitida por la DGE. Por medio de estos recursos solicitaban se declare la
nulidad de dicha Resolucion. En este recurso de reconsideracion se sefalo

puntualmente lo siguiente:
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e Se desconocian las competencias que han sido conferidas al Gobierno
Regional con dicha autorizacion por cuanto la DGE no tenia la
competencia para realizar este tramite.

e Seria incorrecto afirmar que ENSA cuenta con un mejor derecho por
cuanto publicé primero sus carteles primero, pues en la practica quien
contaria con un mejor derecho es COELVISAC al haber ingresado a
Registros Publicos su contrato de concesion.

e Resulta inviable que una empresa publica como ENSA realice la
distribucion sobre la zona de Olmos, al ser esta una empresa privada en
virtud del principio de subsidiariedad.

e El procedimiento tramitado con por ENSA no se sujeta a lo establecido en
el art. 61 de la LCE, por cuanto se ha solicitado un procedimiento de

regularizacion y esta empresa no tiene trabajada esta zona.

Estos recursos no fueron atendidos, por lo que COELVISAC se acogié al

silencio administrativo negativo ante la falta de respuesta.

Ahora bien, en vista de que no se cuenta con una Resolucién final en la que
expresamente se declare infundado el recurso de reconsideracion de
COELVISAC, se ha establecido como resolucion a analizar a efectos de este
informe la Resolucion Directoral N° 138-2014-EM/DGE que declara
improcedente la solicitud de concesion de transmision de energia. Pese a ello,
en las siguientes lineas lo que analizaremos sera el recurso de reconsideracion,
tomando en cuenta la Resolucion Directoral N° 138-2014-EM/DGE como
aquella que nos brinda expresamente la postura del MINEM respecto a este

Suceso.

lIl.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1 Problema principal (P1)

e ENSA debio obtener la concesién de Energia eléctrica sobre la Zona de

Olmos?

12



3.2 Problemas secundarios (P2) y problemas complementarios

e P2.1. ;La Direccion General de Electricidad contaba con competencia
para brindar la ampliacion de concesién de energia?
o ¢Qué competencias tienen los Gobiernos Regionales?
o ¢Qué competencias tiene el MINEM?
o ¢Como se dio, si es que existid, el proceso de descentralizaciéon de
las competencias?

0 ¢La ampliacion puede resultar una competencia implicita?

o P2.2: ;Se realizd de forma adecuada el procedimiento de ampliacién y
regularizacién de la concesién de distribucion presentada por ENSA?
0 ¢Qué es un procedimiento de ampliacion y sus requisitos?
0 ¢Qué es un procedimiento de regularizacion y cuales son sus
requisitos?
o ¢Qué implicancias tiene el mal rotulado de las solicitudes

intercambiadas por ENSA en relacién al procedimiento?

e P2.3: ;Quién tiene un mejor derecho sobre la concesion de distribucion
de energia en la zona de Olmos?
0 ¢Los carteles brindan exclusividad a ENSA al haber sido el primero
en publicarlos?
0 ¢Resulta relevante juridicamente la inscripcidn en Registros

Publicos?

e P2.4:. ;Es factible que una empresa publica como ENSA obtenga la
ampliacion de concesién de energia sobre una empresa privada como
COELVISAC?

o ¢Qué es el principio de subsidiariedad?
o ¢EIMINEM tenia competencia para analizar este principio?
o ¢Como se debe entender este principio en el marco de este

procedimiento?
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V.

POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

P1: ; ENSA debi6 obtener la concesién de energia eléctrica?

Si, pues la ampliacion otorgada fue brindada por la entidad competente,
que es la DGE. Asimismo, el trascurso del procedimiento fue realizado
acorde a la norma y a los principios del procedimiento administrativo.
Ademas contaba con exclusividad sobre el terreno, dado que esta publicé
los carteles primero. Finalmente, si bien no se puede cuestionar la
subsidiariedad en instancia administrativa, se puede afirmar que la
participacion de esta empresa no vulnera en ningun extremo este

principio.

P2.1: ;La DGE contaba con competencia para brindar la ampliacion de

concesion de energia?

Si, dado que por medio de la Resolucion Ministerial N° 009-
2008/MEM/DM se brinda a los Gobiernos Regionales exclusivamente la
facultad de brindar concesiones, por lo que la competencia de brindar
ampliaciones y regularizacion sigue recayendo al Gobierno Central, es
decir, al MINEM a través de la DGE.

P2.2: ;Se realizé de forma adecuada el procedimiento de ampliacion

presentado por ENSA?

Si, debido a que sin perjuicio de que la empresa haya usado la
nomenclatura “regularizacion” y “ampliacion” indistintamente a lo largo del

procedimiento se podia deducir tanto de los requisitos presentados como

14



del contenido de estos que ENSA hacia alusion a una solicitud de
ampliacion, por lo que esta imprecision no implica que se haya realizado

un procedimiento de forma inadecuada.

P2.3: ¢ Quién tiene mejor derecho sobre la zona de Olmos?

ENSA por cuanto al encontrarnos en el margen de un procedimiento de
ampliacion, la norma establece que a partir de la publicacion de los

carteles se brinda exclusividad sobre la zona.

De igual manera, ya que los efectos del Registro en nuestro ordenamiento
son declarativos y la concesion no brinda derechos reales, la inscripcion
en Registros Publicos no repercute en la validez del otorgamiento de la

ampliacion de concesion.

P2.4: ;Es factible que una empresa publica como ENSA obtenga la
ampliacion de concesidén de energia sobre una empresa privada como
COELVISAC?

En principio, es necesario recalcar que la DGE al momento de otorgar la
ampliacion, en virtud del principio de legalidad, se restringe a analizar los
requisitos, por lo que un analisis de subsidiariedad en este extremo esta
fuera de toda duda. Sin perjuicio de ello, recalcamos que la actuacién de
ENSA no resulta contraria al principio de subsidiariedad al haber sido
validados los requisitos formales para su existencia por el ordenamiento
y debido a que su actividad ha sido desde un inicio con caracter

subsidiario.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

En virtud de lo expuesto, estoy de acuerdo con que la DGE del MINEM haya

otorgado la concesién de ampliacion a ENSA para realizar la distribuciéon de

energia sobre esta zona. Sostengo ello debido a que, en primer lugar, el acto ha
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sido otorgado por la entidad competente que en este caso es la Direccion
General de Electricidad del MINEM.

En segundo lugar, este procedimiento no presenta vicio alguno en su tramitacion,
ya que la Administraciéon en este caso ha actuado acorde a los principios del

procedimiento administrativo.

En tercer lugar, considero que en caso de que se discuta un “mejor derecho”,
ENSA estaria en dicha posicion al haber publicado primero los carteles
obteniendo asi un derecho de exclusividad en el marco del procedimiento de
ampliaciéon. Asimismo, de ninguna forma la inscripcion en Registros Publicos
puede ser considerada como motivo para declarar la invalidez del acto o como

un impedimento para otorgar este acto.

Finalmente, sostengo que, sin perjuicio de que una instancia administrativa no
es la adecuada para discutir el principio de subsidiariedad, en el presente caso

no se ha visto vulnerado este principio.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Sobre la competencia de la direccion general de electricidad del

ministerio de energiay minas para otorgar la ampliacion

Con el objeto de analizar la competencia en este caso, profundizaremos en la
norma que regula el procedimiento de ampliacidon de distribucion, es decir, la
Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante, LCE). Publicada en 1992 y vigente
hasta el dia de hoy, esta ofrece el marco regulatorio en lo que respecta a las
actividades de “generacién, transmision, distribucion y comercializacién de
energia eléctrica” (LCE, Art. 1, 1992). Asimismo, por medio del articulo 3 indica
que para realizar las primeras tres actividades los particulares requeririan la
obtencion de una concesion (LCE, 1993). Es asi que regulé tres supuestos en
cuanto al servicio de distribucion: la solicitud de concesién, la solicitud de

ampliacion y la regularizacion de ampliacién.
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Todos estos procedimientos en un inicio debian ser tramitados frente al MINEM,;
no obstante, esto fue cambiando con el trascurso del tiempo, ya que a partir del
proceso de descentralizacion se empezaron a derivar las competencias a los
Gobiernos Regionales. Es asi que para determinar si es que en nuestro caso
la competencia para brindar ampliaciones fue derivada al Gobierno Regional
de Lambayeque, en principio, analizaremos cémo se llevo a cabo este proceso
y si es que esta competencia fue conferida. Luego de ello, se realizara un breve
analisis sobre la posibilidad de que se haya brindado una atribucion implicita al

momento de derivar competencias.

5.1.1. El proceso de descentralizacion y los gobiernos regionales en

relacion con la competencia del MINEM.

La competencia puede ser analizada desde dos perspectivas: i) como principio
de organizacién estatal y ii) como requisito de validez del acto administrativo.
En ese sentido, al hablar de la competencia nos referiremos a aquellas
atribuciones que han sido conferidas a distintas entidades que conforman el
Estado en virtud de la cual estos pueden actuar (Cassagne, 2010, p.268). Por
consiguiente, podemos entender que una entidad solo podra actuar en el marco
de las funciones que le han sido atribuidas. Asimismo, es importante destacar
que esta atribucion, finalmente es la que configura la competencia como
requisito de validez del acto emitido por determinada entidad. Ello por cuanto,
de no poseer la competencia para atribuir el acto en cuestion, este presentara
un vicio de validez en rigor de lo establecido en el art. 10 del TUO de la Ley
27444(en adelante, TUO de la LPAG) (1992).

En ese contexto, al encontrarnos ante la distribucion de competencias de una
entidad a otra territorialmente distinta nos permite afirmar que nos
encontrariamos ante un supuesto de descentralizacion (Cassagne, 2010,
p.282). Como indica Brewer Carias, la descentralizacién se erige como un
principio de organizaciéon del Estado por medio del cual se traspasa la
competencia de una entidad a otra distinta territorialmente distinta (2007,
p.599). Es decir, a través de este mecanismo el Gobierno Central traslada

competencias para realizar distintas actividades administrativas que
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inicialmente formaban parte de sus competencias a otras entidades
territorialmente distintas, tales como los Gobiernos Regionales o Gobiernos
Locales. Por lo tanto, una vez que se efectua este traslado de competencias,
el Gobierno Central no podra realizar la actividad administrativa que ha sido

trasladada.

Como indica Montoya Chavez, la descentralizacion tiene como objetivo el
desarrollo global del pais a través de la derivacién de competencias a los
distintos niveles de gobierno (2012, pag. 252). Es decir, con esta se buscaria
que tanto el Gobierno Nacional, Gobierno Regional y Gobierno Local puedan
tener atribuciones suficientes para gestionar y brindar una mejor respuesta a

las necesidades locales.

En nuestro contexto no fue sino hasta 2002 que se inicidé este proceso en el
pais con la promulgacion de una serie de normas dentro de las cuales la Ley
de Bases de Descentralizacion, Ley 27783 (en adelante, LBD) seria la que
sentaria los cimientos de la articulacion normativa estableciendo las
competencias que les serian atribuidas a los distintos niveles de Gobierno
(Montoya Chavez, 2012, p.251). Posteriormente a esta norma se promulgo la
Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales (en adelante, LOGR) y
en 2003, la Ley N° 27872, Ley Organica de Municipalidades (en adelante,
LOM) con el objeto de articular el margen de actuacion de los Gobiernos

Regionales y Gobiernos Locales establecidos a la LBD.

Es asi que inici6 el camino a la efectivizacidn de la transferencia de funciones.
Por medio de los Decretos Supremos N° 021-2006-PCM, N° 068-2006-PCM
y 036-2007-PCM establecieron una serie de competencias en materia de
energia y minas a transferir a los Gobiernos Regionales una vez estos se
hayan acreditado para realizarlas. Esta acreditacion se completé en 2007,
confirmada por las Resolucion de Secretaria de Descentralizacion N° 020-
2007-PCM/SD vy la Resolucion de Secretaria de Descentralizaciéon N° 029-
2007-PCM/SD que daba cuenta de ello.
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Siendo asi, para el caso particular de los departamentos de Apurimac, Cusco,
La Libertad, Lambayeque, Moquegua, San Martin, Puno y Tumbes, este
traspaso se dio por medio de la Resolucion Ministerial N° 009-2008/MEM/DM.
En el caso particular del GRL en materia de energia fueron transferidas las
funciones establecidas en el articulo 59 de la LOGR incisos a, b, d, g y h fueron
transferidas (2002). Es el inciso d el cual brinda al GRL la competencia de
otorgar concesiones para mini centrales de generacion eléctrica (LOGR,
2002).

Por medio de la Resolucién Ministerial N° 139-2008-MEM/DM de fecha 11 de
enero de 2008, se aprobd relacion de procedimientos a cargo de las
Direcciones Regionales de Energia y Minas. De la revision del TUPA anexo a
la misma, encontramos que efectivamente se delegd al GRL el otorgamiento
de concesiones de distribucion con una demanda no mayor a 30 MW con fines
de servicio publico; no obstante, de la revision del TUPA adjunto a dicha
resolucion, se aprecia que respecto a la regularizacion de ampliacion esta

competencia no habria sido delegada.

Por todo lo expuesto, resulta claro que efectivamente le fue conferida al GRL
la competencia de otorgar concesiones de distribucion; no obstante, también
resulta necesario resaltar que solo se le brind6 dicha competencia, mas no se
ha sefnalado expresamente la competencia para realizar otros procedimientos

tales como la el otorgamiento de ampliaciones y regularizaciones.

5.1.2. Las competencias implicitas en el margen de descentralizacion y

el principio de legalidad

Ahora bien, podria ser objeto de cuestionamiento si la ampliacién también
forma parte de las funciones del GORE de Lambayeque en calidad de
‘competencia implicita del mismo”. Para desarrollar ello, deberemos
profundizar necesariamente en el principio de legalidad y la nocién de

competencia implicitas.

En primer lugar, en cuanto al principio de legalidad, este se encuentra

regulado en el numeral 1 del articulo IV del TUO de la LPAG (Decreto
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Supremo N° 004-2019-JUS, 2019). Este sefala que “las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y el derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que fueron conferidas”. Al respecto, Morén Urbina sefala que a
diferencia de los privados, los sujetos arraigados al Derecho Publico, solo se
encuentran facultados de hacer lo que la norma le permite siendo esta una
exigencia de que el actuar de la entidad publica se subordine a lo dictado por
la norma (2019, p.78). En relacion con lo antes expuesto, como sefala
Guzman Napuri se reduce con ello el margen discrecionalidad por cuanto la
Administracion al emitir algun acto debe actuar acorde a las facultades
previstas (2009, p.231).

De lo expuesto, entendemos que el actuar de la Administracion debe ir acorde
a lo que se ha sefialado en la norma, siendo que ir en contra de esta o
excederse de la misma, emitiendo por ejemplo actos que no se encuentra
facultado para realizar, seria una violacion clara al principio de legalidad. De
igual forma, como vimos en un inicio, también se configuraria un vicio de
validez. En tal sentido, en principio podriamos pensar que ello implica que, de
forma taxativa, la entidad cuya competencia ha sido atribuida solo podra
limitarse a realizar lo que dice el papel. Sin embargo, ello dista de lo que

sucede en la realidad.

Esto se debe principalmente a que, para que la Administracién Publica pueda
cumplir con las facultades que le han sido atribuidas, a veces necesitara
realizar otras acciones que pueden no encontrarse de forma especifica en la
norma. Estas acciones pueden considerarse competencias anexas o
implicitas a las establecidas explicitamente. En este contexto, se entiende que
para ejercer una atribucién, la Administracion también podra llevar a cabo los
actos necesarios. No obstante, esto no implicara que las entidades puedan

actuar mas alla de las atribuciones conferidas.

Como senala Salazar Chavez “la entidad de la Administracion Publica, solo
puede ejercer las atribuciones expresamente sefialadas en la norma juridica,

asi como las atribuciones razonablemente implicitas que se deriven
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l6gicamente de las atribuciones expresamente senaladas y los roles
asignados de dicha entidad” (2007, pags. 204-205). En ese sentido, para
comprender cuales son las atribuciones que se podrian derivar de una de las
facultades concebidas resulta comprender razonablemente qué es lo que se

requeriria para realizar estas.

Ahora bien en el caso bajo analisis, vemos que a partir de la Resolucion
Ministerial N° 009-2008/MEM/DM se le atribuye la funcion de brindar
concesiones de energia. Asimismo, ello es especificado posteriormente por
medio de la Resolucion Ministerial N° 139-2008-MEM/DM, que senala la
facultad de otorgar concesiones de distribucién. De ello podemos notar que
se establece el supuesto en el que un administrado pueda solicitar que se le
brinde una solicitud de concesion, mas alla de ello no se puede inferir que se
brinde ademas la posibilidad de ampliar las concesiones ya existentes. En esa
linea, tampoco se podria afirmar que esta es una competencia implicita, ya

que estamos hablando de un procedimiento distinto.

Por lo tanto, al solo haber otorgado la facultad para otorgar nuevas
concesiones, el MINEM resulta ser la entidad competente a quien se podra

recurrir cuando lo que se busque es que se amplie la concesion ya existente.

A partir de lo expuesto, concluimos que fue a partir del proceso de
descentralizacion que se otorga la potestad de solicitar concesiones de
energia eléctrica a la DEM del GRL. No obstante, como hemos desarrollado,
las competencias atribuidas deben conversar con el principio de legalidad del
Derecho Administrativo, es decir, se debera limitar a lo establecido con la

norma.

Siendo asi, es posible afirmar que no existe un conflicto de competencia en
relacion con la solicitud de regularizacion de ampliacion que fue presentada
por ENSA, ya que el MINEM era el érgano competente para realizar dicho
procedimiento, puesto que la competencia del GORE de Lambayeque es solo
para tramitar la solicitud de concesién, mas no de ampliacion y/o

regularizacion.
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5.2. Sobre el desarrollo del procedimiento para obtener la ampliacion de

concesion presentado por ENSA

En este extremo, buscaremos contestar si se ha vulnerado alguna norma y/o
principio en el desarrollo del procedimiento, principalmente, por cuanto, como
sustenta COELVISAC el procedimiento tramitado no se ajusta al art. 61 del

Reglamento de la LCE que regula el procedimiento de regularizacion.

Al respecto, es importante notar que, efectivamente, a lo largo del
procedimiento ENSA hace referencia de forma indistinta a una “ampliacién de
concesion” y “regularizaciéon de ampliacion” para hacer alusion a lo que esta
solicitando. Por lo tanto, en este apartado, desarrollaremos la distincion entre
ambos procedimientos y si es que podriamos sostener que la concesion

otorgada incurriria en algun vicio que implique su nulidad.

5.2.1. Procedimiento de ampliacién y regularizacion

Antes de iniciar con el analisis, resulta necesario aclarar que estos
procedimientos han sido objeto de distintas modificaciones tanto en la Ley en
la que se establecen como en el Reglamento; no obstante, con el objeto del
presente trabajo, se desarrollaran ambos procedimientos y sus requisitos
acorde a la normativa que estaba vigente al momento de iniciar el
procedimiento en 2013. En ese sentido, cuando hagamos referencia al articulo
30 de la LCE, este se desarrollara bajo el mismo tenor que fue establecido en
el articulo Unico de la Ley N° 29178, que era el supuesto que regia al momento
de la controversia. Asimismo, en el caso del Reglamento que regula el
procedimiento de regularizacion de ampliacién en el art. 61 nos cefiiremos a
lo establecido en el art. 1 del Decreto Supremo N° 025-2006-EM.

Ambos procedimientos han sido establecidos en el articulo 30 de la LCE. El
primer procedimiento tiene por objeto ampliar la zona de concesion que le ha
sido otorgado originalmente a un administrado. Para ello, acorde a la norma

vigente al tiempo de la controversia, se requeria que se presente al MINEM
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un informe en el que se senale la zona en la que se realizara la ampliacion, el
calendario de ejecucion obras, un plano del area de coordenadas y una
garantia (LCE. Art. 30, 1992,s.p).

Por otro lado, el procedimiento de regularizacién de ampliacion ha sido
establecido como un procedimiento distinto el cual es solicitado para los
supuestos en los que ya se haya construido infraestructura para realizar el
servicio. Por tal motivo, el articulo 61 de la LCE establece que para este
procedimiento se requiere que se presenten los “planos, especificaciones
técnicas, las coordenadas de los nuevos limites y los costos de las

ampliaciones” (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993, s.p).

Hasta aqui podemos distinguir que ambos procedimientos tienen
presupuestos distintos y por tal motivo también requisitos distintos. Por lo
tanto, si bien a lo largo del procedimiento ENSA ha remitido cartas haciendo
referencia de manera indistinta a ambos procedimientos, podemos distinguir
de la revision del expediente que los requisitos presentados por ENSA para

obtener esta concesion correspondian a un procedimiento de ampliacion.

Siendo asi, corresponde preguntarnos si este mero hecho conlleva a que la
Administracion por un lado, haya debido establecer como improcedente la
solicitud de ampliacién y, por otro lado, si este error en la nomenclatura
conlleva a que el acto administrativo presente un vicio de validez que conlleve

a su nulidad.

5.2.2. Sobre la actuaciéon de la Administracion

Como ya se ha indicado, para obtener la ampliacién de concesion se tiene
que realizar el procedimiento correspondiente. En ese sentido, como todo
procedimiento administrativo para que la Administracion finalmente brinde el
acto que corresponde este debe garantizar que la decision que se tome sea
acorde a lo que el ordenamiento juridico ha regulado (Sanchez Morén, 2014,

p.488). Es decir, para que la administracion emita el acto administrativo que

23



estime o desestime la solicitud, esta debera revisar si se han cumplido los

requisitos que la norma establece que se requieren para brindar este.

Por lo tanto, para la obtencion de este acto, la Administracion requiere que se
verifique el cumplimiento de lo que ha establecido la norma. Como ya se
sefalo en el apartado anterior, en el caso en cuestidn si se cumplieron los
requisitos antes sefalados. No obstante, durante la presentacion de la
solicitud como en los escritos subsiguientes se utilizé tanto la nomenclatura
“solicitud de regularizacion de ampliaciéon” como “solicitud de ampliacion”, sin
perjuicio de que, de la revision de dichos escritos, era claro que se hacia

alusion a un procedimiento de ampliacion.

Al respecto, resulta necesario traer a colacién el principio de informalismo
establecido en el art. IV.1.6 del TUO de la LPAG. Este principio establece que
se exima al administrado de cumplir con formalidades no esenciales o no
requeridas por el ordenamiento, por lo que en caso de que se presenten
interrogantes, correspondera a la Administracion realizar la interpretacién que
favorezca al administrado y a la obtencion del acto solicitado (Mambel Ivane,
2011, p.165). Tomando en cuenta este principio, si bien a lo largo del
procedimiento puede que el administrado haya rotulado de manera
inadecuada los escritos remitidos, el analisis de fondo y de los requisitos
presentados es lo que debid determinar si se le otorgaba o no al administrado

lo solicitud.

Cassagne, por su parte, sefiala que en virtud de este principio podrian
calificarse aun actos cuando se presenten irregularidades intrascendentes
(2017, p.32). En relacion a los primeros tenemos que estos llamados vicios
intrascendentes son aquellos que incurren en vicios que pueden ser tolerados
por el ordenamiento en aras de conservar el acto administrativo, lo cual
conlleva a que estos sigan siendo considerados como validos (Rodriguez,
Manrique, 2020, p.156). Estos se encuentran regulados en el art. 14.2 del TUO
de la LPAG que establece los supuestos de vicios no trascendentes, dentro

del cual nos llama la atencion, el art. 14.2.4 que establece que se consideraran
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como vicios no trascendentes aquellos que no hubiesen alterado de ninguna
manera el contenido del acto (Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, 2019).

Bajo lo expuesto, en el caso en cuestion tenemos que los documentos
remitidos por ENSA fueron los siguientes: i) memoria descriptiva, ii) calendario
de ejecucién de obras, iii) garantia, iv) estudio de impacto ambiental. Estos
documentos presentados se condicen con lo establecido en el art. 30 de la
LCE en relacion a los requisitos que se requieren para solicitar la ampliacion
de concesion. Ademas, pese al uso indistinto de la nomenclatura, se tenia
claro del contenido de los documentos que lo que se buscaba era que se

brinde una ampliacion de la concesion.

Es claro entonces que, pese a que exista un error en los escritos remitidos por
ENSA en relacion a la solicitud de ampliacién, esto no hubiese cambiado el
resultado del procedimiento. Ello debido a que, como se ha indicado, el
contenido de los escritos y los documentos remitidos permitian a la
Administracion discernir que lo que ENSA en la realidad solicitaba era una

ampliacion de concesion.

Por lo tanto, podemos concluir en que la Administracién ha actuado de manera
adecuada y bajo el marco del principio de informalismo, ya que se ha
favorecido la continuidad del procedimiento con lo cual, finalmente, obtuvo el
acto administrativo que le concedia lo solicitado. De igual manera, en el
hipotético de que no haya tomado lugar este error, no hubiese cambiado el
resultado, ya que la Administracién podia colegir del contenido lo solicitado
por ENSA.

5.3. Sobre la existencia de un mejor derecho: el derecho oponible a
partir de la publicacion de los carteles y su inscripcion en Registros
Publicos

El tercer problema a resolver se divide en dos extremos. En primer lugar, se
debe determinar si existia o no un derecho oponible a partir de que ENSA

realizd la publicacion de sus carteles antes que COELVISAC. Para ello, se
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realizara el analisis correspondiente sobre ello a la luz de lo establecido en la
LCE.

Una vez resuelto ello, seguiremos con el analisis relacionado a la inscripcion
que realiz6 COELVISAC de la concesion de electricidad que le fue otorgada
por el Gobierno Regional de Lambayeque. Con dicho objetivo se analizara, en
primer lugar, la finalidad de Registros Publicos, los principios que ha esgrimido
COELVISAC que se han vulnerado y la naturaleza de la concesion de

electricidad.

5.3.1. Sobre la exclusividad de los carteles

El art. 30 de la LCE dispone que en el caso del procedimiento de ampliacion
del servicio de distribucidn, una vez que se realice la publicacién de carteles,
el administrado que haya realizado esto obtiene exclusividad sobre esta zona
(1992). Para llegar a entender esto de manera mas extensa, buscaremos

profundizar en qué son los carteles y qué se busca con ello.

Al hacer referencia a estos, se hace alusion a la publicacion de las
coordenadas en las que se realizaria la ampliacion. Esta debe publicarse en
distintos diarios, usualmente un diario de la localidad donde se encuentra la
concesion y un diario nacional. Para profundizar en esto haremos alusion a la
publicacion de carteles en el marco de los procedimientos de concesion
minera, pues en estos se maneja una dinamica similar en relacion a la
publicacién de carteles en el sector eléctrico. Como sefala Tejada Gurmendi,
estos tendrian por objeto que terceros que puedan ver alguno de sus derechos
afectados por la concesién a otorgar puedan realizar la contradiccion dentro

del plazo que la norma establezca (2014, p.299).

Es asi que, por un lado, esta publicacién tendria el objeto de evitar que se
realice una concesion sobre un area que ya ha sido otorgada a otro
administrado o de la cual un tercero ostenta un derecho que resulta
incompatible con el que se busca otorgar. Por lo tanto, se le brinda esta

facultad a los terceros para poder ejercer su derecho de oposicion.
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Ahora bien, como se ha indicado previamente, no solo evita que se otorgue
una concesion incompatible con el derecho de un tercero sobre la zona a
concesionar, sino que también establece exclusividad sobre dicha area. Esto
encuentra su sustento en que el servicio de distribucién es una actividad
monopolica debido a que los costos de brindar este servicio disminuyen a
partir de la cantidad de usuarios que lo obtengan (Dammert et al, 2008, p. 73).
Por lo tanto, no resulta econdmicamente rentable para empresa alguna
brindar este servicio en competencia. Por ello, art. 30 de la LCE establece
esta actividad como un monopolio sobre el area concesionada, la cual no
puede ser reducida sin que medie autorizacion previa (1992). En
consecuencia, es inviable que dos empresas realicen el servicio sobre la

misma zona.

Podemos observar entonces que, por otro lado, la publicacién de carteles en
el caso del servicio de distribucion también se figura en si como una garantia
para el administrado que realiza el procedimiento de ampliacién. Ello pues,
una vez efectuada la publicacion conforme a la normativa vigente, nadie mas
puede realizar actividades y/o solicitarla con los mismos fines sobre el espacio

que ha sido materia de la publicacion de los carteles.

Si bien este derecho no implica de forma alguna que la Administracion haya
aprobado la solicitud presentada, si impide que el terreno solicitado sea
asignado a otros administrados en el transcurso del procedimiento. Es asi que
lo que se busca con ello es proteger los intereses del primer administrado que
ha solicitado el area, garantizando que el mismo no sea desplazado por otro
actor con el mismo interés. Siendo asi, debe existir una preferencia por quien
ha solicitado el area objeto de la concesidn primero, sobre todo, si es que es
la misma norma la que sefiala que se brinda exclusividad a quienes han

requerido la zona con anterioridad.

Por lo tanto, en el caso en cuestion, tenemos que de las empresas que han
solicitado la concesién de distribucion por esta area, ENSA fue quien publicé

primero los avisos en los diarios. Siendo asi, una vez que se publicaron los
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carteles de ENSA, el terreno solicitado por este quedd resguardado
impidiendo que otros lo obtengan mientras el procedimiento siga en curso en
virtud de lo establecido en la norma bajo analisis. En consecuencia, no
correspondia que COELVISAC obtenga una concesion por un terreno que ya

se encontraba en tramite.

5.3.2. Sobre su inscripcion en Registros Publicos

En este extremo, COELVISAC ha esgrimido que estos contarian con un
derecho preferente por cuanto ya se encontraba inscrito en Registros Publicos
su contrato de concesion. Especificamente arguyo que se estarian vulnerando
principios registrales como el principio de principio de prioridad excluyente y
el principio de oponibilidad erga omnes. Para analizar este extremo a
continuacion, buscaremos entender el caracter del registro y las implicancias

que tendria este en relacion a la concesion.

Primero, es necesario resaltar que existen tres tipos de sistemas registrales:
el sistema constitutivo, obligatorio y declarativo. El sistema registral peruano
es declarativo; no obstante, desarrollaremos brevemente en qué consisten
estos otros dos sistemas con el objetivo de poder entender las implicancias

de los argumentos esbozados por COELVISAC.

En el sistema constitutivo, los actos que no se encuentran inscritos no existen,
pues la validez la otorga el registro; en consecuencia, las obligaciones y
derechos en relacion a este nacen a partir de la inscripcion (Soria Alarcon,
2001, p.287). Por otro lado, el sistema obligatorio implica que, si bien los actos
juridicos pueden nacer fuera del registro, existe una obligacién de que se
registren los actos bajo sancion en caso de no realizarlo (Soria Alarcén, 2001,
p.287). Como vemos, en ambos registros existe una obligacion de realizar la
inscripcion al registro los actos realizados. Asimismo, en el sistema
constitutivo esto resulta aun mas necesario, ya que sin este no existiria el acto

o se obtendrian los derechos y/o obligaciones que nacen de este.
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A diferencia de estos dos, bajo el sistema declarativo la inscripcion no
constituye derecho ni resulta obligatoria. Esto quiere decir que el Registro no
es el que constituye el derecho, sino que, mas bien, este funge como un medio
para brindar publicidad sobre la propiedad de los actos que se inscriben. De
igual manera, Gonzales indica que, bajo este sistema, la inscripcion se limita
a recoger los elementos al acto a inscribir sin afadirle un valor, por lo cual la
inscripcion en registro no determina la existencia del acto ni su validez (a
través de Vivar Morales 1994, p. 120-121). En otras palabras, el registro no le
brinda validez al acto a inscribir ni tampoco existe a partir de su inscripcion,

sino que este ya existe desde antes de la inscripcion.

En la misma linea Soria Alarcon sehala que en los sistemas registrales
declarativos no existe una obligacioén de registrar y que en los supuestos que
se encuentre inscrito un acto, terceros podrian solicitar su cancelacién o
rectificacion en caso de que se vean lesionados por el acto (2001, p.280). Esto
resulta relevante por cuanto nos permite entender que la inscripcion registral
no es definitiva. En otras palabras, la mera inscripcion no impide que el acto

registrado sea cuestionado.

Por tanto, resulta claro que el Registro no crea el acto en si, sino que este se
perfecciona fuera de él. Por tal motivo, es claro que la concesidn o su creacion
no se ve afectada por el mero hecho de que se haya realizado el registro de

la misma.

Es asi que corresponde ahora analizar como es en todo caso que nace la
concesion administrativa. Al respecto ha existido un gran debate pues no
existe dentro de la doctrina tenemos un sector que lo considera como un mero
acto administrativo (teoria unilateralista), otro como un contrato (teoria de la
doble personalidad del Estado) y otros como un acto mixto (teoria de la doble
configuracion). Como sefiala Martin Tirado, nuestro ordenamiento no ha
sabido tampoco definir el caracter de la concesion, por cuanto por medio del
TUO del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de la Ley
que regula la entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de

infraestructura y servicios, se describe la naturaleza de la concesién como un
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contrato y en el Decreto Supremo N° 060-96-PCM, reglamento de la norma

anterior, como acto administrativo (2022, s.p).

Si bien existen distintas posiciones, la mayoritariamente aceptada
actualmente es la teoria de la doble configuracién la que, como indica Zegarra
Valdivia, implica dos facetas en el acto concesional. Por un lado, como acto
administrativo por el cual la Administracion otorga a un privado la potestad de
realizar una actividad que originalmente le corresponde vy, por otro lado, una
faceta de caracter contractual en la que estipulan los deberes de ambas partes
(1998, p.103). No obstante, para el desarrollo de esta apartado, nos interesa
entender las implicancias de esta primera faceta para poder determinar qué
es lo que confiere la administracion al momento de brindarle la concesion a

un particular.

Como acto administrativo la concesion, acorde a Lara Arroyo y Garcia-
Huidobro Herrera, resulta ser un acto que como tal se rige por las reglas de la
Administracion Publica que brinda a los particulares, por medio de la
delegacion de una de sus potestades, el desarrollo de una actividad en
beneficio propio del particular (2014, p.95). Al respecto Arifio Ortiz sefala que
esta también se caracteriza por cuanto lo que otorga esta es un titulo
habilitante de caracter temporal, por lo que una vez que culmina el periodo de
tiempo por el que fue concesionado, este regresa a la Administracion (2009,
p.13).

Es asi que, en su fase de acto administrativo la concesién otorga al
administrado un titulo habilitante por medio del cual este podra realizar aquello
que se le ha sido otorgado por un plazo determinado de tiempo. En el caso
especifico de la concesion de servicios publicos, esta otorga al particular la
posibilidad de administrar tipo de servicio publico sobre el cual se ha solicitado
la concesidn teniendo la posibilidad de explotar este sin que esto implique la
cesion en calidad de propiedad de la actividad brindada (Gomez de la Torre
Barrera, 2001, p.74). En la misma linea, Zegarra senala que la concesion
resulta ser un mecanismo que permite a los privados realizar la gestion de un

servicio después de obtenido (1998, p.106).
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Resulta claro entonces que lo que otorga la concesion, no es propiedad, sino
la posibilidad de gestionar un servicio publico. A través de este, el privado si
bien obtiene un beneficio econdmico, realiza una actividad que se encuentra
en el margen de las potestades del Estado bajo las cuales este aun tendra
control por cuanto podra tanto fiscalizar como regular la actividad al ser estas

de interés publico.

Bajo lo expuesto, podemos entender que la concesion administrativa en su
primera faceta como acto administrativo surge a partir de que la
Administracion otorga a un particular la facultad para gestionar el servicio sin
que esto implique, de ninguna manera, que se le esta otorgando la propiedad.
Esto nos permite reafirmar lo expuesto en un inicio, pues la concesion se
configuraria de manera extra registral, por lo que no corresponderia discutir
un mejor derecho respecto a este extremo o incluso cuestionar la validez del

acto a partir de la inscripcion en Registros Publicos.

Sin perjuicio de ello, discutiremos brevemente los principios esgrimidos. Por
un lado se ha senalado el principio de exclusion, el cual implica que una vez
que se inscriba un acto que no resulte compatible con otro posterior que se
quiere inscribir, el segundo no podra ser inscrito (Rimascca Huarancca, 2015,
p.81). Por lo tanto, bajo este principio se impide que se inscriba un segundo
acto por cuanto este seria incompatible con el que ya se encuentra inscrito
previamente. Respecto a este extremo, COELVISAC sefala que ostenta un
mejor derecho, ya que estos inscribieron primero el contrato de concesion. No
obstante, como ya se ha sefialado, el Registro no otorga un mejor derecho o

interfiere en modo alguno en la emisién del acto administrativo.

Por otro lado, también se ha esgrimido que se afecta el principio de
oponibilidad. Este se encuentra regulado en el articulo 2022 del Cadigo Civil
y sefala que sera oponible aquel derecho real que se haya inscrito primero a
otros que no se encuentren inscritos. El fundamento de ello, si bien parte por
la congnoscibilidad que acarrea la inscripcién, no se detiene en ello, por

cuanto sus efectos en realidad surgen cuando se confrontan actos realizados
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fuera del registro (Delgado Scheelje, 2000, p.31). Esto ultimo en virtud de que
nos encontramos en un sistema declarativo en el cual los actos y derechos y
obligaciones que estos acarrean nacen fuera del registro, por lo tanto, bajo
este principio aquel que registre un acto primero podra oponer su derecho a

otro.

No obstante, como se ha indicado, su aplicacion se restringe a aquellos actos
que constituyen derechos y/o obligaciones de caracter real. En ese sentido,
dado que la concesion de un servicio publico lo que brinda al administrado es

gestion sobre dicho servicio, este principio no resulta aplicable.

En virtud de todo lo expuesto, resulta claro que la inscripcion en el Registro
de la concesion de COELVISAC, no genera perse un mejor derecho a obtener
la concesion de distribucion por esta por esta zona, pues, como ya se ha
indicado, el este acto nace extra registralmente y se sujeta a las requisitos
establecidos en la LCE y su reglamento para su obtencion. Siendo asi, no
resulta compatible afirmar que esta inscripcién genera que no se deba dar la

concesion a ENSA y tampoco implicaria un vicio en la obtencion del acto.

Siendo asi, la ampliacion otorgada a ENSA es juridicamente valida en la linea
de lo que venimos exponiendo. Asimismo se puede afirmar que de cuestionar
quien podria ostentar un mejor derecho, en virtud de que ENSA publicé

primero sus carteles, genera que este cuente con dicho mejor derecho.

5.4 Sobre el principio de subsidiariedad y su aplica al caso de ENSA

Respecto a este extremo, se ha cuestionado la viabilidad de que una empresa
de caracter publico realice este servicio, pues corresponderia que sea una
empresa privada que se encargue de ello. Esto ultimo, sobre todo, tomando
en cuenta el principio de subsidiariedad. Es asi que en este apartado
buscaremos profundizar en este principio para entender sus alcances, sobre
todo en su vertiente econémica. Asimismo, se analizara qué tan viable es que

se plantee esto en via administrativa y, sin perjuicio de ello, analizaremos este
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principio a luz de las caracteristicas particulares del servicio de distribucion de

energia.

Este principio establece el respeto del Estado del ambito de actuacion de los
individuos de una sociedad y las organizaciones intermedias, con lo cual el
Estado interviene como apoyo cuando existan factores que ameriten que este
intervenga (Cruces Burga, 2021, p.30). De esta definicion, podemos entender
que este principio tiene dos vertientes: una en relacion a la organizacion del

Estado y otra en relacion a la interaccidn con los particulares.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha definido estos dos ambitos
como el ambito “vertical” y “horizontal” de la subsidiariedad. Fue a través de
la Sentencia del Expediente N° 0008-2003-Al/TC de fecha 11 de noviembre
de 2003 que se desarrollaron estos conceptos. Respecto al primer extremo,
el TC ha indicado que, estaremos frente a la subsidiariedad vertical, cuando
nos refiramos a la restriccion que tiene una organizacion nacional frente a un
ordenamiento menor (fundamento 19, 2003). Es asi que, vemos que su
aplicacion restringe el accionar del gobierno nacional, respecto a, por ejemplo,
funciones que hayan sido delegadas y actualmente sean competencia de
Gobiernos Regionales o Locales. Como vemos, este principio en esta

vertiente esta intimamente relacionado a la descentralizacién administrativa.

Por otro lado, la subsidiariedad horizontal referira a la intervencion del Estado
en relacion a la ciudadania, en la cual el Estado reduce su esfera de actuacion
a lo que resulte esencial (TC, Expediente N° 0008-2003-Al/TC, fundamento
19, 2003). Es decir, el Estado tiene un ambito de actuacion; sin embargo, este
debe ser limitado a actividades que resulten necesarias e indispensables para
procurar el bienestar general, siendo que su ambito de injerencia no interfiera
con el accionar de los privados en los casos en que no lo amerite. Como
senala Bidart Campos (1999) en relacion a este principio, se establece que el
individuo obtiene del Estado solo lo necesario, ya que el individuo requiere un
espacio para actuar en aras de su autonomia privada; no obstante, dicha
ambito de actuacién encontrara sus limites en el bienestar general (como se
citd en Kresalja Rossell6 2010, p. 27-28).
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Como indica Vignolo, la vertiente horizontal posee distintas variantes, estas ,
tales como la primacia de los individuos, respecto al papel predominante de
la actividad empresarial, otras materias econdmicas y en relacion a distintos
ambitos sociales (2019, p.89). No obstante, para estos efectos, nos

enfocaremos exclusivamente en el aspecto econémico.

Al respecto, Huapaya Tapia indica que es en el capitulo del régimen
economico de la Constitucion donde se han definido espacios para las
iniciativas privadas y el rol del Estado en su rol de regulador en la economia,
ya que estos no se contraponen, sino que se complementan (2011, p. 511).
Esto se debe a que, si bien se incentiva y protege la iniciativa privada, la
Constitucion también establece que el Estado tiene un papel ordenador dentro
de la actividad econdémica. De igual manera, también puede intervenir

directamente bajo ciertos parametros.

En relacion a este ultimo punto, en cuanto a la actividad econdmica
empresarial del Estado, se encuentra concretamente establecida en el articulo
60 de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, CPP). Este establece que
el Estado solo podra realizar actividad empresarial de manera directa o
indirecta cuando cuenten con una autorizacion por medio de ley expresa para
realizarlo y siempre que revierta un alto interés publico (CPP, articulo 60,
1993). De ello, podemos apreciar que si bien existe la posibilidad de que el
Estado realice actividad empresarial, esto se encuentra sujeto a limites, ya

que se prioriza la participacion empresarial de los privados.

Como se puede apreciar, este articulo ha sido regulado desde su vertiente
negativa, pues el Estado podra realizar actividad empresarial, siempre que
esta se realice de manera supletoria (Vignolo, 2019, p.76). Asimismo, se
desprende de dicho articulo que para el desarrollo de la actividad empresarial
del Estado, este debe contar con i) una autorizacion por medio de ley y ii) que
exista una necesidad por la cual resulta necesario o de interés publico que el

Estado sea quien realice esta actividad.
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ElI TC se ha pronunciado respecto al contenido de este precepto constitucional
en distintas ocasiones. Por ejemplo, a través de la sentencia del Expediente
N° 00009-2019-PI/TC ha indicado que la légica que subyace bajo este
principio, seria buscar restringir la actividad del Estado en el mercado
(Tribunal Constitucional, fundamento 179, 2019). No obstante, ello cuenta con
matices, es decir, si bien se impone un limite para que este actue en materia
economica, lo podra realizar siempre que exista una necesidad de alto interés
publico. Al respecto, el TC ha indicado que el Estado si estaria facultado de
intervenir cuando los privados no se encuentran en condicién de hacerlo
(Fundamento 10, Exp. N° 7339-2006-PA/TC, 2006).

Por lo expuesto, vemos que la actividad empresarial se consagra como de
caracter secundario ante la actividad empresarial de los particulares.
Asimismo, que esta podra operar bajo dos limites. Por un lado, solo podra
realizar actividad empresarial en aquellas actividades que sean consideradas
como necesarias o de interés publico y, por otro lado, solo realizara actividad
empresarial cuando no exista oferta privada o la que exista no se encuentre
habilitada para cubrir dicha necesidad de manera que la presencia del Estado

sea necesaria.

Tenemos que el principio subsidiariedad en su vertiente horizontal de caracter
economico resulta una garantia para la actuacion de los privados en las
distintas actividad econdmicas. Particularmente, en nuestro ordenamiento
esta garantia se ve cristalizada por medio del articulo 60 de la Constitucién

que limita la actividad empresarial del Estado a una subsidiaria.

5.4.1.La evolucidon de la empresa publica en el contexto peruano

Por lo expuesto, podemos entender que la empresa publica resulta una
soluciéon como ultimo recurso ante las limitaciones reguladoras que tiene el
Estado para poder atender la oferta de ciertas actividades econdémicas (Leyva
Flores y Carraco Benavides 2021, p. 146). En atencion a ello, estas ultimas

resultan importantes y necesarias para cubrir las necesidades que no puede
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cubrir el Estado a partir de sus prerrogativas, por lo que se requiere que actue

como empresa.

Por lo tanto, como indica Talledo Farias, el sentido de que el Estado realice
también actividad econdmica se sustenta en que el Estado debe velar tanto
por los derechos fundamentales y el interés general de la sociedad. En
consecuencia, en caso de que la ausencia de una actividad en concreto
genere una lesion a cualquiera de los mencionados, resulta una obligacion del

Estado participar por medio de la actividad empresarial (2015, p. 196-197).

Por ejemplo, en caso de que en una ciudad, no exista una empresa que brinde
el servicio de proveedor de electricidad, el Estado se ve en la obligacién de
suplir esta actividad por ser este un servicio necesario para de todos los
conciudadanos. Ello debido a que, el Estado no puede, exclusivamente a
partir de sus prerrogativas, brindar este servicio, sino se requiere que una
empresa brinde este servicio, y en el caso de que ninguna esté interesada, le

corresponde brindarlo al Estado.

En virtud de ello, las empresas estatales han sido parte de la realidad peruana
desde su consolidacion como Republica; no obstante, no es hasta la
regulacion que trajo consigo la Constitucién de 1979 que se plante6 de forma
articulada la intervencion del Estado en las diversas actividades econdémicas
a través de la empresa (Talledo Farias 2015, p.191). A diferencia del modelo
con el que actualmente contamos, en el que la actividad empresarial solo
puede realizarse en caso de que la oferta privada sea inexistente o
insuficiente, con la Constitucion de 1979, el Estado se encontraba en el mismo

nivel que las empresas particulares para competir.

La actividad empresarial realizada en esta época se caracterizaba por su
ineficacia para con los servicios que debia brindar. De igual manera, debido a
su mala gestion requeria de inyecciones de capital por parte del Estado para
poder permitirse seguir realizando una determinada actividad econdémica. En

ese sentido, como sefialan Leyva Flores y Quispe Huaman, la mala gestion y
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organizacion de los recursos del Estado misma que contribuy6 a acentuar la

crisis econémica en la que se encontraba el Peru en esta época (2021, p.61).

Como indico Vignolo (2017) la empresa bajo la Constitucion de 1979 se
permitia a si misma realizar la movilizacion de personal, materiales y
transferencias financieras que las empresas estatales requirieran (a través de
Cruces Burga 2021, p. 73). Esto, ademas de generar un gasto innecesario a
un Estado con una economia ya debilitada, resultaba un desincentivo para la
participacion de los particulares, que, con recursos limitados, debia competir

con la empresa publica que tenia recursos ilimitados.

Esta situacion cambié con la Constitucion de 1993, la cual, como se ha
indicado en el apartado anterior, ha sentado las bases de la subsidiariedad
economica en materia empresarial. Asimismo, en cuanto al manejo de los
recursos de las empresas publicas, en contraste a como se manejaban bajo
la anterior Constitucion, actualmente, se ha establecido que las empresas
publicas se desenvuelven en el mercado como un agente mas sin contar con
las prerrogativas que goza la Administracién publica (Leyva Flores y Carrasco
Benavides 2021).

Ahora bien, también resulta importante resaltar que sin perjuicio de que se
haya establecido el caracter subsidiario de la empresa publica, el art. 60
también indica en su ultimo parrafo que ambas empresas, privadas o publicas,
deberan recibir el mismo tratamiento legal. Esto implica que se debera brindar
el mismo trato tanto a empresas publicas y privadas sin que se otorguen
beneficios a las empresas publicas que distorsionen el mercado, ni obstaculos
que impidan que realicen las actividades econdmicas para las cuales se ha
creado (Leyva Flores y Carrasco Benavides, 2021, p.157). Es crucial que se
desarrollen las actividades econdmicas de las empresas publicas de esta
manera, ya que evita que se reiteren los errores cometidos bajo el umbral de
la anterior Constitucion. Asimismo, permite que las empresas publicas puedan

realizar sus funciones a cabalidad.
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Sobre este punto, algunos autores sostienen que el trato igualitario
establecido en el art. 60 solo aplica cuando la empresa estatal realiza
actividades subsidiarias; sin embargo, coincidimos con Leyva Flores y
Carrasco Benavides en que esta igualdad debe aplicarse a todas las
actividades de la empresa publica, ya que cualquier trato desfavorable

afectaria toda su cadena de operaciones (2021,p. 158).

En sintesis, resulta claro que la empresa publica ha atravesado grandes
cambios en los ultimos 40 afos siendo lo mas relevante el cambio en el
manejo de la misma de pasar a ser el actor principal en la economia a tener
un rol subsidiaria en esta. Ello no quita, empero, que la empresa publica pueda
realizar sus actividades en un margen de igualdad con los privados, siempre

que respete el limite de la subsidiariedad establecido.

5.4.2. Sobre la competencia para analizar la subsidiariedad por el

Ministerio de Energiay Minas y su aplicacion a ENSA en sentido estricto

Ahora bien, sin perjuicio del analisis que se realizara de forma posterior, es
importante analizar si el MINEM a través de la Direccion General de
Electricidad tenia competencias para realizar este analisis en el marco del
procedimiento administrativo iniciado por ENSA. Ya se han desarrollado en el
punto anterior los requisitos que se deben cumplir para obtener una
ampliacion de concesidn de energia, al respecto debemos analizar si es
posible afirmar que el MINEM deberia realizar un analisis de subsidiariedad

de forma adicional para decidir si se debe otorgar o no la ampliacién a ENSA.

En principio, como ya se ha mencionado, bajo el marco del principio de
legalidad, la Administracion solo puede realizar aquello que se encuentra
facultada a realizar, en ese sentido, todo acto que la Administracién emita
debe ser acorde al marco normativo que se ha regulado para su emisién
(Morén Urbina, 2019 p. 79). En ese sentido, en el marco de un procedimiento
iniciado por un administrado en el cual solicita a la Administracion que realice

un acto determinado, esta debera revisar si tiene las competencias para emitir
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el acto solicitado y, de ser asi, si el administrado cumple los requisitos

establecidos legalmente para que se le otorgue lo solicitado.

Ello por cuanto en el margen de un procedimiento reglado, como es en el caso
del procedimiento de ampliacion, la Administracién actua acorde a lo que ha
establecido la norma. Por lo tanto, esta tiene la obligacién de realizar lo que
dicta la norma que ha previsto todos los elementos con el objetivo de que se
aplique de una manera determinada, la cual dictamina la emision de lo
solicitado por la Administracion (Morén Urbina, 2019, p.255). Es asi que, en
el caso en cuestion la actuacion del MINEM se veia reducida a actuar acorde
a lo que se habria estipulado en la LCE en relacion a la ampliacién, lo cual
vendria a ser la verificacion de los requisitos’ y el supuesto de hecho para que

se emita el acto en cuestion.

Por tanto, la Administracion en el caso en cuestion se limitd a revisar que se
estaban cumpliendo con los requisitos para otorgar de la de los requisitos que
habria remitido ENSA eran acordes a los que exigia la norma y a partir de ello
brindar la ampliacion, lo cual consideramos correcto. Como hemos venido
exponiendo, la Administracion solo debe constatar que se cumplan estos

requisitos, por lo que un examen de subsidiariedad no cabria en este extremo.

Siendo asi, sostenemos que el MINEM no tenia la obligacion nila competencia
para realizar un analisis de subsidiariedad en el caso en cuestion, pues
sostener ello implicaria indicar que el MINEM pueda discernir a qué empresas
darle actos determinados, lo que podria ir inclusive contra el mismo art. 60 por

cuanto este exige un trato igualitario a las empresas.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, consideramos relevante hacer el analisis
de la participacion en el mercado de ENSA. Como sefalamos en el apartado
de hechos, esta empresa fue constituida por medio de Resolucién en 1983.

En dicha norma se sefialaba expresamente que esta se dedicaria a brindar el

! Los elementos que la norma exige para otorgar la ampliacidn son los siguientes: i) memoria descriptiva,
ii) calendario de ejecucién de obras, iii) garantia, iv) estudio de impacto ambiental
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servicio publico de electricidad en las zonas de Tumbes, Piura, Lambayeque

y Amazonas.

Como podra haberse notado, la norma constitutiva de ENSA no cumple con
los criterios establecidos por el art. 60 de la Constitucidén que exige que la
empresa sea constituida por ley e indique claramente el interés publico. No
obstante, por un lado tenemos que la empresa fue constituida adecuadamente
bajo el marco constitucional anterior e incluso nos es posible afirmar que esta

ha sido revalidada en nuestro ordenamiento.

Sustentamos ello, en primer lugar, debido a que la empresa ha contado con
una concesion para brindar el servicio de distribucion en su calidad de
empresa estatal desde 1995 en la Zona de Lambayeque debido a la necesidad
que existia de que una empresa realice esta actividad en esta area, es decir

su actuacion en dicho mercado desde un inicio tuvo caracter subsidiario.

Asimismo, tenemos que esta empresa se encontraba supeditada a FONAFE.
Siendo que a la fecha de la controversia contaba con el 99.99% del
accionariado de dicha empresa. Por lo tanto, esto nos permite afirmar que no
tan solo la empresa ha sido constituido validamente acorde a las normas de
su tiempo, sino que también su existencia en el mercado ha sido validada
siendo que es actualmente considerada como parte del grupo empresarial
suscrito a FONAFE.

Ahora bien, pasado este extremo relacionado a las caracteristicas formales
que debe cumplir y consideramos validas, resulta importante resaltar que la
empresa entroé al mercado ante la falta de competidores que puedan brindar
el servicio de distribucion en Lambayeque, ingresando acorde al principio de
subsidiariedad.Por lo tanto, tomando en cuenta ello, consideramos que se han
cumplido los criterios que establece dicho principio, pues la empresa ha

entrado al mercado ante la ausencia de competidores.

De igual manera, también consideramos importante resaltar que estamos ante

un servicio de distribucion, el cual, como se ha indicado, tiene caracter
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monopdlico por las caracteristicas propias econdmicas de esta actividad. Es
asi que plantear incluso la posibilidad de que entre una empresa distinta

podria generar un perjuicio al sistema de distribucion de energia.

Sobre todo lo expresado, podemos concluir que no se vulnera en ninguno de

los extremos el principio de subsidiariedad.

V1. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

A partir de todo lo expuesto, podemos concluir que, en el presente caso, no
es factible cuestionar que la DGE no contaba con la competencia para brindar
la ampliacion de concesion a ENSA. Ello por cuanto la Resolucion Ministerial
N° 009-2008/MEM/D solo le otorgaba la competencia para tramitar solicitudes
de concesion, mas no procedimientos de ampliacidon como es el presente
caso, por lo que la competencia sigue siendo del MINEM quien ha actuado

de manera adecuada otorgando la ampliacion a través de la DGE.

En segundo lugar, tampoco cabe la posibilidad de sefialar que el existe un
vicio en el procedimiento, ya que de los documentos presentados por ENSA
al momento de solicitar la concesion, resulta claro que se refiere a una
ampliacion de concesién y no una regularizacién. Si bien existe un error
material en la rotulacion de las distintas cartas presentadas, tanto los
requisitos presentados como el fondo permiten colegir que se esta solicitando
un procedimiento de ampliacion. En ese sentido, la DGE ha actuado bajo el
marco del principio de informalismo al momento de resolver la solicitud de

ampliacion.

En tercer lugar, en caso de que se cuestione quién ha tenido mejor derecho
sobre la zona de Olmos en este caso, es claro que a quien le corresponderia
ello es a ENSA, debido a que al estar en el marco de un procedimiento de
ampliacion la publicacion de carteles es la que brinda un derecho excluyente
a favor de ENSA. De igual manera, la inscripcion en Registros Publicos del
contrato de concesion de COELVISAC no afecta ni la validez del acto emitido

a favor de ENSA, ni genera que se deba preferir dicha empresa por cuanto la
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concesion de servicios publicos se configura fuera del registro una vez

otorgada la misma por la autoridad competente.

Finalmente, si bien no es factible analizar el principio de subsidiariedad en el
marco del procedimiento de ampliacion, podemos afirmar que no se vulnera
este principio por cuanto esta empresa ha entrado al mercado a brindar este
servicio justamente en virtud de dicho principio ante la falta de privados
interesados en brindar dicho servicio. Asimismo, supera las formalidades
establecidas en el art. 60 de la Constitucidn al haber sido validada la norma

que la constituye en el tiempo.

Por todo lo expuesto, podemos afirmar que la concesion de ampliacion
otorgada a ENSA se adecua al marco juridico y resulta lo mas conveniente

tomando en cuenta las caracteristicas propias del servicio de distribucion.
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