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RESUMEN

El presente informe busca analizar la legalidad de los pactos paralelos
celebrados por las distribuidoras eléctricas, en el contexto de la suscripcion de
contratos bilaterales para la adquisicién de energia para abastecer a la demanda
regulada. La controversia principal se centra en dilucidar si los montos pactados
en contratos paralelos contravienen al incentivo incorporado en el articulo 29 de
la Ley N 28832 y el TUO de la Norma Precios a Nivel Generacion y Mecanismo
de Compensacion entre Usuarios. Ademas, se analiza si Osinergmin puede
incluir en las liquidaciones, del Precio Nivel Generacion y en el Mecanismo de
Compensacioén, montos no presentados por las distribuidoras. Para ello, se
evalua la competencia de Osinergmin para determinar la naturaleza de los
contratos paralelos pactados entre las distribuidoras y generadoras de energia.
Otro aspecto importante que el informe aborda es si la prohibicién de dichos
contratos paralelos vulnera el derecho a la libertad contractual. Asimismo, se
analiza la legalidad de Osinergmin para incluir en los Saldos para la aplicacién
del Mecanismo de Compensacion montos relativos a periodos distintos al
periodo regulatorio establecido. Es asi como esto se analiza a través del caso de
Electro Dunas, quien mediante su empresa vinculada Dunas Energia, celebro

dichos contratos paralelos.
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ABSTRACT

This report seeks to analyze the legality of the parallel agreements signed by the
electricity distributors, in the context of the subscription of bilateral contracts for
the acquisition of energy to supply the regulated demand. The main controversy
is focused on determining whether the amounts agreed in parallel contracts are
contrary to the incentive incorporated in article 29 of Law N 28832 and the TUO
of the Generation Level Prices and Compensation Mechanism between Users
Regulation. In addition, it is analyzed whether Osinergmin can include in the
Generation Level Price settlements and in the Compensation Mechanism,
amounts not submitted by the distributors. For this purpose, Osinergmin's
competence to determine the nature of the parallel contracts agreed between
distributors and power generators is evaluated. Another important aspect of the
report addresses whether the prohibition of such parallel contracts violates the
right to contractual freedom. Likewise, the legality of Osinergmin to include in the
Balances for the application of the Compensation Mechanism amounts related to
periods other than the established regulatory period is analyzed. This is analyzed
through the case of Electro Dunas, which through its related company Dunas

Energia, entered into such parallel contracts.

Key words
Osinergmin - Generation Level Price - Compensation Mechanism - Electricity

distribution companies
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. INTRODUCCION

El sector eléctrico peruano es uno de los ambitos mas relevantes en cuanto al
desarrollo econdmico del Peru. No obstante, se trata de un mercado que puede
considerarse complejo debido a las particularidades de su estructura. Esta
complejidad se manifiesta en la naturaleza técnica del sector y la diversidad de
actores involucrados, desde generadores hasta el organismo regulador, siendo
que deben coordinar eficazmente para garantizar que el suministro eléctrico sea

estable y sostenible.

Al inicio de 1990, el Peru estaba inmerso en un proceso de privatizacion y
liberalizacion, motivo por el cual se inici6 una serie de reformas del sector
eléctrico que permitieron migrar de un esquema con una estructura monopoélico
estatal, en la cual el Estado Peruano era el encargado del desarrollo y operacién
del sistema eléctrico, a un esquema de desregulacién de las actividades
productivas, en la cual se fomentaba la inversion privada. Es asi que, a partir de
la promulgacion de la Ley de Concesiones Eléctricas - Ley N° 25844 (en
adelante, “LCE”), en el afio 1992, y posteriormente con su reglamento, la
estructura del mercado eléctrico peruano se segmenta en tres actividades

fundamentales: generacion, transmision y distribucion.

Por un lado, la actividad de generacion eléctrica consiste en la produccion de
electricidad mediante la transformacion de algun tipo de energia, ya sea térmica,
luminica, hidrica, entre otras. En el Perd, la generacion eléctrica se desarrolla
bajo un modelo de libre mercado, siendo que los generadores compiten entre

ellos para lograr la venta del producto al mejor precio posible.

Por otro lado, la actividad de transmisién, la cual es un servicio publico, consiste
en el transporte de la energia generada por las generadoras eléctricas a las
empresas de distribucion eléctrica y a los clientes libres. Sin embargo, de manera
contraria a la generacion, la transmision se desarrolla bajo un esquema
monopolico, debido a los elevados costos de infraestructura que implica

desarrollar redes de alta, media y baja tension.



Finalmente, la actividad de distribucion eléctrica consiste en el transporte de la
energia desde los sistemas de transmision hasta los usuarios finales del servicio,
ya sean usuarios regulados o libres. Esta actividad es un servicio publico, motivo

por el cual también se encuentra totalmente regulada.

Al respecto, la Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la Generacién
Eléctrica (en adelante, “Ley 28832”) sefiala que la demanda eléctrica en el Peru
se divide en dos tipos de consumidores. Por un lado, se encuentran los usuarios
regulados, que consumen menor cantidad de energia y estan sujetos a la
regulacion de precios y a las tarifas fijadas por el Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (en adelante, “Osinergmin”). Por otro lado, estan
los usuarios libres, quienes consumen en mayor medida energia eléctrica, y no
estan sujetos a tarifas fijas por la energia o potencia consumida, permitiéndoles

negociar libremente los términos al momento de adquirir energia.

Asimismo, resulta prudente sefalar dos de los actores principales del sector
eléctrico, por un lado, el Ministerio de Energia y Minas, encargado de evaluar y
otorgar las concesiones y autorizaciones', asi como los permisos especiales,
necesarios para realizar actividades dentro de los Sistemas Interconectados
(Santivanez, 1998, p. 116). El segundo actor principal es el Osinergmin, el cual
es el organismo regulador del sector eléctrico. Sus funciones incluyen la
fiscalizacion y sancion de cualquier agente del sector que incumpla el marco

regulatorio legal.

Conforme a lo mencionado, el sector eléctrico se desenvuelve, principalmente,
bajo un esquema regulatorio bastante estructurado. Esto se justifica en que este
sector se desarrolla en el marco de un monopolio natural, dado que resulta mas
eficiente que una empresa suministre un bien o servicio en un mercado
especifico, siendo que se hace necesaria la participacion del Estado para evitar
que las empresas abusen de su posicion de dominio y establezcan tarifas
sumamente elevadas o proporcionen un servicio de calidad inferior (Vasquez
Cordano, Tamayo, Vilches & Chaves, 2016).

! Articulo 6 de la Ley de Concesiones Eléctricas, Ley 25884.
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Por este motivo, los usuarios regulados no pueden elegir qué distribuidora
eléctrica les suministrara el servicio de electricidad. Estos usuarios se
encuentran sujetos a recibir el servicio de la distribuidora que opere en el lugar
donde residen. Es asi, que las tarifas seran calculadas administrativamente por
Osinergmin, en base a la informacioén proporcionada por las distribuidoras y los

datos recolectados por el propio ente regulador.

Todo este marco anterior sera util para determinar la legalidad de los pactos
paralelos a los contratos bilaterales de adquisicion de energia para atender a los

usuarios regulados por parte de las distribuidoras eléctricas.

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion

En este informe juridico se procedera a analizar el Expediente N° 00229-2017-

0-1801-JR-CA-23 por dos motivos principales.

Por un lado, se encuentra la relevancia juridica del presente expediente, la cual
reside en la disyuntiva con relacion al incentivo contenido en el Precio Nivel
Generacion (en adelante, “PNG”) y, consecuentemente en el Mecanismo de
Compensacion, respecto a determinar si pactar un monto por cualquier otro
concepto en un contrato bilateral de compra de energia, entre una generadora y
una distribuidora eléctrica, constituye una vulneracion al precepto normativo que
determina que el ahorro obtenido para la distribuidora en los contratos bilaterales
de compra de energia, se debe compartir en un 50% con la demanda regulada,
0 si constituye una transgresion al principio de legalidad y al derecho

constitucionalmente protegido de libertad contractual.

Esto debido a que las normas que regulan dicho precepto normativo, esto es, el
articulo 29 de la Ley 28832, y el Texto Unico Ordenado de la Norma Precios a
Nivel Generacion y Mecanismo de Compensacion entre Usuarios, aprobado por
Resolucién N° 148-2015-OS/CD, no hacen referencia a algun impedimento para
pactar un monto ajeno, como seria el caso de la Comisién por Intermediacion

pactada por la empresa Dunas Energia S.A.A.
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Por otro lado, se encuentra mi estima, no solo por el derecho administrativo, sino
por el sector eléctrico. Sector que desde mis practicas preprofesionales me

acogio y sin duda alguna me ha convertido en una profesional apasionada.

1.2 Presentacioén del caso

Este caso trata de la controversia que surge entre Electro Dunas y Osinergmin,
dado que al ser Electro Dunas una empresa que presta el servicio publico de
distribucion de electricidad se encuentra sujeta a la regulacion del sector
eléctrico. En este contexto, esta obligada a cumplir lo establecido en el articulo
29 de la Ley 28832, el cual indica que, en el marco de un contrato bilateral de
compra de energia eléctrica para abastecer a la demanda regulada, el monto
que exista entre el precio pactado en el contrato y la tarifa en barra fijada por
Osinergmin debera ser compartido en partes iguales entre la distribuidora

eléctrica y los usuarios regulados.

En este caso, se discute si la Comisidon por Intermediacién pagada por los
generadores eléctricos a Dunas Energia, empresa vinculada de Electro Dunas,
por negociar los contratos bilaterales para la obtencion de energia, debe ser
incluida en las liquidaciones para determinar el PNG y en los saldos del
Mecanismo de Compensaciéon como un “beneficio adicional”, tal como lo

consideré Osinergmin.

Respecto de los problemas juridicos identificados, se tiene que el problema
juridico principal es determinar si pactar un monto distinto en un contrato bilateral
de compra de energia vulnera la normativa del sector eléctrico, y en
consecuencia el principio de legalidad; y, como primer problema secundario, si
Osinergmin cuenta con las competencias para determinar que la Comision por
Intermediacion pactada entre Dunas Energia y los generadores, es un beneficio

adicional e indebido.

Asimismo, se cuestiona si incorporar a la Comisién por Intermediacion como un

beneficio adicional vulnera el derecho a la libertad contractual; y si Osinergmin
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puede incorporar saldos correspondientes a periodos regulatorios diferentes al

periodo que liquida la Resolucion 179.

Al respecto, en relacién al principal problema juridico planteado considero, de
manera preliminar, que el cobro de una Comisién por Intermediacion por parte
de una empresa vinculada debe ser incorporado como un beneficio adicional y
debe formar parte de las liquidaciones para calcular el PNG y el Mecanismo de
Compensacién, dado que vulnera el mandato sefalado anteriormente. Esto se
debe a que esta practica no sélo contraviene las disposiciones del sector
eléctrico, sino que también constituye un acto de mala fe, ya que pretende ocultar

un monto que deberia ser compartido con la demanda regulada.

Por otro lado, respecto de los problemas secundarios planteados, en primera
instancia, considero que: (i) Osinergmin es competente para calificar dicha
Comisién por Intermediacion como un beneficio adicional, dado que es el
encargado de administrar el Mecanismo de Compensacion; (i) no se vulnera el
derecho a la libertad contractual de las partes, dado que Osinergmin no ha
declarado la nulidad de los contratos bilaterales entre Dunas Energia y las
generadoras. Respecto del “acuerdo privado”, al no ser este un contrato en si
mismo, sino una forma de encubrir un monto que debia ser repartido, Osinergmin
unicamente lo ha colocado dentro del concepto que pertenece; y (iii) Osinergmin,
en virtud de su potestad de fiscalizar posteriormente, puede incorporar saldos

correspondientes a otros periodos regulatorios.

Ahora bien, respecto de los instrumentos normativos empleados para analizar y
resolver los problemas identificados con relacién al caso en cuestion, se
consideran: (i) la legislacion relativa a los conceptos tarifarios involucrados en la
compra de energia eléctrica, ya que al tratarse de un sector tan especializado,
cuenta con una extensa regulacion por parte del Osinergmin, y (ii) la doctrina,
dado que no solo proporciona un marco tedrico solido para analizar temas
complejos, sino que también ofrece una vision histérica de los conceptos

implicados en el caso.
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Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Electro Dunas es una empresa que proporciona el servicio publico de distribucion
eléctrica en la regién Sur del Peru, abarcando las provincias de Ica, Pisco,
Chincha, Nasca y Palpa. Esta es supervisada y fiscalizada por Osinergmin, toda
vez que es parte del sector energia y, en mayor medida, ya que es un servicio

publico.

Es asi que, para poder abastecer a su mercado regulado, Electro Dunas, en base
a la Ley 28832, la cual establece que existen dos modalidades para adquirir
electricidad: (i) mediante licitaciones administradas por el Osinergmin, y (ii)
mediante contratos bilaterales; optd por tercerizar la labor de gestion de los

contratos bilaterales con distintas generadoras.

En consecuencia, Electro Dunas otorgd a su empresa vinculada Dunas Energia
S.A.A. un mandato con el objetivo que esta se encargue de las labores asociadas
a la gestidén de la suscripcion de contratos bilaterales para la atencion de la
demanda regulada de Electro Dunas. De este modo, el pago por la labor de
intermediacion de Dunas Energia estaba a cargo de los generadores con los que

celebré dichos contratos.

Con relacién a lo sefialado, Electro Dunas cumplié con presentar a Osinergmin
la informacién obligatoria para calcular el PNG y el Mecanismo de
Compensacion, no obstante, no presentd la informacion relativa a la Comisién
por Intermediacion. Ante ello, Osinergmin incluye dicho concepto como un
beneficio adicional, dentro de los saldos para calcular el Mecanismo de
Compensacion. Esto debido a que existe un precepto normativo estipulado en el
articulo 29 de la Ley 28832, el cual sefiala que el monto que exista entre el precio
pactado en el contrato bilateral y la tarifa en barra debe ser dividido en partes

iguales entre la distribuidora y sus usuarios regulados.
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De tal modo, Osinergmin consider6 de mala fe el esquema creado entre Electro
Dunas y Dunas Energia, dado que entiende que este trata de enmascarar un
beneficio indebido para no tener que dividirlo con los usuarios regulados y solo

verse beneficiada la distribuidora.

2.2 Hechos relevantes del caso
2.2.1 Hechos previos:

1. Electro Dunas otorgd a su empresa vinculada Dunas Energia S.A.A. un
mandato, en orden de que se encargue de las labores asociadas a la
gestion para la suscripcion de contratos bilaterales para la atencion de la
demanda de Electro Dunas.

2. En este marco, Dunas Energia S.A.A. gestiona dichos contratos y cobra
a los generadores eléctricos un monto correspondiente a la Comision por

Intermediacion, mediante acuerdos paralelos.

2.2.2 Hechos en sede administrativa:

3. El 28 de julio de 2016, se publicé la Resolucién N° 179-2016-OS/CD (en
adelante, “Resolucion 179”), la cual aprob6é el PNG, su Férmula de
reajuste y el Mecanismo de Compensacion correspondiente al periodo
regulatorio del trimestre agosto-octubre 2016.

4. Dicha liquidacion se sustenté en el Informe N° 518-2016-GRT, el cual
detalla que se incluyd en la liquidacion de los SAE un monto por el
concepto de “Beneficios Adicionales”.

5. En suma, el Informe N° 551-2016-GRT, informe complementario al
informe legal referente a la procedencia de aprobar los PNG, su formula
de reajuste y su Mecanismo de Compensacion para el afio 2016,
establecié que la Comision por Intermediacion es un beneficio indebido ya
que afecta al precio del contrato y, por ende, debe considerarse para el
calculo del PNG.

6. El 19 de agosto de 2016, Electro Dunas presentd un recurso de
reconsideracion contra la Resolucion 179, al considerar que no
corresponde se incluya como un beneficio adicional a la Comisiéon por

Intermediacion.
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7. El 29 de septiembre de 2016, se publica la Resolucion de Consejo
Directivo N° 227-2016-OS/CD, la cual declara infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por Electro Dunas. Es asi, que se da por

agotada la via administrativa.

Argumentos de Electro Dunas:

Electro Dunas sostiene que la resolucion debe ser declarada nula, toda
vez que carece base legal para incluir a la Comision por Intermediacion
en el calculo del PNG y el Mecanismo de Compensacion, y para incluir en
los saldos ejecutados acumulados rubros relacionados con montos
percibidos por la demandante en periodos distintos al periodo regulatorio

de la Resoluciéon 179.

Respecto del primer punto, sefialan que no existe norma alguna que
prohiba pactar por el concepto de Comisién por intermediacién, la cual es
un pacto ajeno al precio de los contratos de suministro, ya que remunera

a un tercero intermediario.

Respecto del segundo punto, sefialan que de conformidad con el articulo
4 del Reglamento del Mecanismo de Compensacién entre usuarios
regulados del SEIN?, Osinergmin debe realizar el célculo del PNG y las
transferencias del Mecanismo de Compensacion trimestralmente. De esta
manera, Electro Dunas considera que Osinergmin excede sus
competencias al incorporar en esta liquidacion beneficios

correspondientes a afnos anteriores a 2016.

2.2.3 Hechos en sede judicial:
8. EI 03 de enero de 2017, Electro Dunas interpone demanda contenciosa
administrativa contra Osinergmin, manifestando como pretension principal

que se declare la nulidad parcial de la Resolucién N° 227-2016-OS/CD,

2 Aprobado por Decreto Supremo N° 019-2007-EM.
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que resolvié el Recurso de Reconsideracion presentado por Electro

Dunas contra la Resolucion 179.

Asimismo, manifestdé como pretension accesoria que se declare que no
corresponde incluir en las Transferencias por los Saldos Ejecutados
Acumulados al mes de julio de 2016, los montos que Osinergmin entiende
como “Beneficios Adicionales” por el concepto de Comisidon por
intermediacién; y como segunda pretension accesoria, que Osinergmin
realice una nueva liquidacion de las Transferencias determinadas en el
mes de julio de 2016 sin considerar los montos correspondientes a los
denominados “Beneficios Adicionales” por el concepto de Comision por
intermediacién, monto que segun Osinergmin asciende a la suma de S/.
4 440 450.00 (Cuatro millones cuatrocientos cuarenta mil cuatrocientos

cincuenta soles).

Argumentos de la demandante:

Los principales fundamentos de Electro Dunas son los siguientes: (i)
Osinergmin no debid incluir a la Comision por Intermediacion cobrada por
Dunas Energia en el calculo del PNG y el Mecanismo de Compensacion,
toda vez que este actuar carece de base legal. Esto debido a que tanto la
Ley 28832, como su Reglamento, unicamente exigen la remision de los
precios de potencia y energia pactados en los contratos bilaterales. En
ese sentido, sostienen que no existe norma alguna que determine que la
Comisién por Intermediacion deba ser transferida al Mecanismo de
Compensacion, especialmente porque esta se da en el marco de un pacto

ajeno al precio de los contratos de los suministros.

Sumado a ello, Electro Dunas argumenta que Osinergmin, mediante la
Resolucién 179, excede las competencias que le son otorgadas por la
normativa aplicable. Esto debido a que Osinergmin se irroga, de manera
unilateral, la funcion de definir la naturaleza de los contratos bilaterales

suscritos por Dunas Energia a nombre de Electro Dunas, careciendo de
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facultades legales para calificar a los beneficios adicionales como parte

integrante del precio de dichos contratos bilaterales.

Argumentos de Osinergmin

Seguido a ello, Osinergmin contesta la demanda argumentando
principalmente que el mandato normativo debe ser aplicado sin importar
la apariencia que Electro Dunas pretenda dar al beneficio indebido, con el
fin de ocultar a la autoridad las ventajas exclusivas obtenidas. En ese
sentido, Osinergmin ajusta los beneficios adicionales en virtud de su

funcién supervisora, reguladora y fiscalizadora.

Asimismo, el regulador sostiene que la normativa del sector eléctrico le ha
otorgado las competencias necesarias para obtener las pruebas
necesarias para verificar la veracidad de la informacion proporcionada por
las empresas, y en caso de detectar inexactitudes, corregirlas e
incorporarlas adecuadamente.

9. El 18 de diciembre de 2017, el Sexto Juzgado Especializado en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima,
emite Sentencia contenida en la Resolucion N° 07, mediante la cual
declara infundada la demanda.

10.El 12 de enero de 2018, se concede apelacion con efecto suspensivo
interpuesta por la demandante.

11.El 07 de junio de 2019, la Primera Sala Contenciosa Administrativa, emite
Sentencia de Vista, contenida en la Resolucion 09, la cual confirma la
Resolucion N° 07 del 18 de diciembre de 2017, que declara infundada la
demanda.

12.El 28 de junio de 2019, Electro Dunas interpone recurso de casacion.

13.El 02 de febrero de 2021, el Sexto Juzgado permanente declara

improcedente el recurso de casacion y emite auto de archivo definitivo.

. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS
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3.1 Problema principal

En funcion de los antecedentes y hechos sefialados, se presenta el problema

juridico principal, como los secundarios, que seran analizados y desarrollados

por el presente informe.

1.

Como

Dentro del contexto del expediente en analisis, se ha identificado como

problema juridico principal, el determinar si la inclusidon de un monto

adicional por cualquier otro concepto en un contrato bilateral entre una
generadora y una distribuidora eléctrica, contraviene el precepto
normativo que estipula la obligatoriedad de compartir el beneficio
econdmico que surge del monto existente entre el precio de los contratos
bilaterales y la tarifa en barra, el cual asigna un 50% de este beneficio a
la demanda regulada y el otro, a la distribuidora. Este mandato se
encuentra reconocido en el articulo 29 de la Ley N° 28832, y el Texto
Unico Ordenado de la Norma Precios a Nivel Generacién y Mecanismo
de Compensacion entre Usuarios, aprobado por Resolucion N° 148-2015-
OS/CD.

3.2 Problemas secundarios

problemas juridicos secundarios, se han identificado los siguiente:
Primer problema secundario: ;Osinergmin cuenta con las
competencias para determinar la naturaleza del “acuerdo privado”
pactado entre Dunas Energia y las empresas de generacion eléctrica?
Segundo problema secundario: ;Prohibir pactar, en el contexto de un
contrato bilateral entre una generadora y una distribuidora para la compra
de energia para abastecer a la demanda regulada, a privados o incorporar
a la Comision por Intermediacidon como un beneficio adicional, vulnera el

derecho de libertad contractual?

. Tercer problema secundario: ;Resulta legal que Osinergmin incluya en

los Saldos Ejecutados Acumulados montos relativos a periodos distintos

al periodo regulatorio de la Res. 1797
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3.3 Problemas complementarios

No se han identificado problemas juridicos complementarios.

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Respecto del problema juridico principal planteado, considero que la Comision
por Intermediacién cobrada por Dunas Energia a los generados, contraviene el
precepto normativo consagrado en el articulo 29 de la Ley 28832, y el TUO de la
Norma Precios a Nivel Generacion y Mecanismo de Compensacion entre
Usuarios. Esto no sélo contraviene lo establecido en la normativa del sector
eléctrico, sino que es un acto de mala fe, que trata de enmascarar el beneficio
obtenido por la distribuidora mediante un concepto diferente, con la unica

intencion de no tener que repartirlo con la demanda regulada.

Respecto de los problemas secundarios planteados: (i) considero que
Osinergmin cuenta con las competencias para ajustar los precios e incorporarlos
en el Mecanismo de Compensacion, dada su naturaleza de regulador del sector
eléctrico, (ii) asimismo, considero que no se vulnera el derecho de libertad
contractual, toda vez que Osinergmin no ha declarado la nulidad de los contratos
bilaterales llevados a cabo entre Dunas Energia y las generadoras, ya que este
acuerdo, en naturaleza, no era un contrato sino una manera de encubrir un
monto que correspondia ser dividido entre el distribuidor y la demanda regulada.
Es asi que, en ningun momento se vulnera el derecho que tienen los terceros de
celebrar contratos libremente; y (iii) considero que Osinergmin cuenta con las
competencias necesarias para incorporar saldos correspondientes a distintos

periodos regulatorios en la Resolucién 179.
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4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Estoy a favor de los fundamentos y del fallo de la sentencia de vista, la cual
ratifica la sentencia de primera instancia, declarando infundada la demanda
contenciosa administrativa interpuesta por Electro Dunas. Esta decision se basa
en el reconocimiento de Osinergmin como la autoridad del sector eléctrico y
como organismo regulador de este mismo sector, que ha actuado en
concordancia con la normativa vigente, la cual es clara y precisa al estipular la
obligacion del distribuidor eléctrico de distribuir el ahorro generado en los
contratos bilateral entre las distribuidoras y generadores en el marco de la

compra de energia y potencia eléctrica.

En concordancia con lo expuesto en la sentencia de vista, considero que
Osinergmin ha actuado de manera diligente y acorde a sus competencias, tal
como lo establece el articulo 2 de la Ley del Organismo Supervisor de Inversion
en Energia - Ley N° 26734, al calificar dentro del calculo del PNG y del
Mecanismo de Compensacion a la comision por intermediacion que Electro
Dunas intentaba presentar como concepto externo. A mi juicio, esto evidencia un
intento de eludir la obligacion de distribuir dicho ahorro de conformidad con la

normativa vigente.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 Beneficios indebidos en el calculo del Precio Nivel Generacion

5.1.1. Primer problema juridico principal: ¢La inclusién de un monto
adicional por cualquier otro concepto en un contrato bilateral entre
una generadora y una distribuidora de energia eléctrica, contraviene
lo establecido en el articulo 29 de la Ley N° 28832, y el Texto Unico
Ordenado de la Norma Precios a Nivel Generacién y Mecanismo de
Compensacién entre Usuarios, aprobado por Resolucion N° 148-
2015-0S/CD?

Para responder a la pregunta planteada, resulta necesario tener claro el
concepto del PNG y el Mecanismo de Compensacion estipulado en el articulo 29
de la Ley 28832.

Esta ley instituyé el Mecanismo de Compensacion con el objetivo de equilibrar
las disparidades entre el PNG, aplicable a los usuarios regulados por la energia
y potencia que consumen, y los precios derivados de los diversos contratos de
suministro entre los distribuidores y los generadores. La justificacion del
Mecanismo de Compensacion radica en la posibilidad de que un distribuidor
puede tener contratos bilaterales -es decir, sin licitacidon-, como contratos
provenientes de licitaciones con distintos precios de generacion. Por lo tanto,
resulta necesario establecer un mecanismo que permita a los usuarios cubrir los

costos de generacién de ambos tipos de contratos, procurando un precio unico.

Para dicho objetivo, la Ley 28832 establece en su articulo 29 la metodologia para
formar los PNG. Segun este articulo, estos precios se calcularan como el
promedio ponderado de dos tipos de contratos: (i) los contratos sin licitacion,
cuyos precios seran el promedio entre la Tarifa en Barra y los precios de los
contratos bilaterales, y (iii) los contratos resultantes de licitaciones, cuyos precios

seran los resultantes de la licitacion.
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En este contexto, el PNG se distingue del Mecanismo de Compensacion, en
tanto este remunera unicamente la actividad de generacion eléctrica, siendo que
este es asumido por el usuario regulado. De este modo, el articulo adjunto
establece que el PNG para los usuarios regulados, se calcula como el promedio
ponderado de los siguientes precios: (i) contratos sin licitacién, donde para cada
contrato, los precios seran equivalentes al promedio de los Precios en Barra y
los precios del contrato sin licitacidn; y (ii) contratos derivados de licitaciones,
donde para cada contrato, los precios seran iguales a los Precios Firmes

obtenidos en la licitacion.

Como se evidencia, en el caso de los contratos resultantes de las licitaciones
previstas en la Ley, se utilizan los precios pactados en los propios contratos para
el calculo del PNG. No obstante, en el caso de los contratos bilaterales sin
licitacidn, para el calculo del PNG, no se considera el precio establecido en cada
contrato, sino el promedio entre el precio del contrato y el Precio en Barra, el cual
se fija administrativamente por el Osinergmin. Es asi que, la ley en este tipo de
contratos incluye un incentivo que beneficia a las distribuidoras eléctricas y a los

usuarios regulados.

Es decir, el Precio en Barra actua como un tope, toda vez que la Ley 28832
establece que el precio de los contratos sin licitacion no puede ser superior al
Precio en Barra. De esta manera, el precio del contrato bilateral debe ser igual o
inferior a este. Por lo tanto, el promedio considerado para el calculo del PNG es

mayor que el precio pactado en el contrato bilateral.

En consecuencia, el calculo del PNG abarca el incentivo que procederé a
explicar. Cabe resaltar que, la diferencia entre el Precio en Barra y el precio
pactado, supone que la Distribuidora ha comprado de la Generadora a un menor
precio que el fijado administrativamente (precio en barra), lo cual genera un

ahorro que, en la practica, sera trasladado en un 50% al usuario regulado.

Este incentivo divide el ahorro obtenido por la distribuidora eléctrica en partes
iguales entre esta y los usuarios regulados. Esto se debe a que el incentivo

retribuye econdmicamente a las distribuidoras eléctricas por contribuir al buen
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funcionamiento del mercado, ya que al negociar activamente con las
generadoras obtienen menores precios, lo que finalmente beneficia a los
usuarios regulados. Ademas, retribuye a los usuarios regulados con el 50%
restante, en tanto que estos son considerados “usuarios cautivos” al no tener
poder de eleccion respecto de la distribuidora que les brinda el servicio de

electricidad, compensando asi la reduccion de su libertad.

Para fines practicos, a continuacion, se presenta un ejemplo del calculo del
incentivo contenido en el PNG basado en un contrato bilateral entre generadory

distribuidor?:

- Osinergmin establece, a través del Precio en Barra, el costo de una unidad

de energia en S/100.

- El generador le vende al distribuidor, mediante un contrato bilateral, una

unidad de energia en S/ 80.

- EI'PNG que el usuario final paga por el consumo de una unidad de energia
no corresponde ni al precio tope, es decir, S/ 100, ni al valor estipulado en
el contrato bilateral, S/ 80. En aplicacion directa del articulo 29 de la Ley
28832 y sus normas de desarrollo, se toma el promedio de estos valores,

resultando en un pago de S/.90 por parte del usuario final.

- El distribuidor, al pagar S/ 80 al generador, pero recibir S/ 90, obtiene un
beneficio de S/10, por transaccién. Del mismo modo, el usuario al pagar
S/.90, en lugar de los S/ 100, obtiene un beneficio de 10. Este incentivo
legal fomenta la negociacion en los contratos bilaterales, evitando que el
usuario deba pagar la Tarifa en Barra, lo cual sucederia si el distribuidor

no tuviera la motivacién de ser eficiente y firmar contratos a precios

3 Ejemplo obtenido del Informe Legal N° 759-2016-GRT - Informe legal sobre el recurso

de reconsideracion interpuesto por Electro Dunas S.A.A., contra la Resolucién N° 241-2016-
OS/CD, que aprobo los Precios a Nivel Generacién, su Férmula de Reajuste y su Mecanismo
de Compensacion para el trimestre noviembre 2016 — enero 2017.
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menores que el tope. Asi, el usuario ahorra S/10 y, simultaneamente, el

distribuidor obtiene un beneficio de S/10.

Elaboracion: Osinergmin - Informe N° 759-2016-GRT

Es asi que una vez obtenido el incentivo y calculado el PNG, Osinergmin procede
a determinar los saldos que deberan ser compensados entre las distribuidoras
eléctricas. Es asi que el incentivo, si bien se encuentra contenido en el calculo

del PNG, afecta de manera directa al Mecanismo de Compensacion.

Ahora bien, mediante la Resolucién 179, se aprobd el PNG y el programa
trimestral de transferencias del trimestre agosto-octubre 2016, sustentada en los
Informes N° 518-2016-GRT, N° DSE-UGSEIN-256-2016 y N° 551-2016-GRT. Es
asi que, en el informe 551-2016-GRT, Osinergmin identificé que en ciertos
contratos bilaterales se habian pactado prestaciones econdmicas adicionales a
favor de las distribuidoras eléctricas. Entre estas, se encontraba el descuento

por intermediacién a favor de una tercera empresa.

De ese modo, procedid a evaluar la naturaleza de cada una de las prestaciones
adicionales, a efectos de determinar si estas constituian acuerdos comerciales
validos que no afectarian los precios del contrato o si correspondia que las

prestaciones sean compartidas con los usuarios regulados, y en consecuencia,
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ser incluidos en el Mecanismo de Compensacion, segun lo previsto en articulo
29 de la Ley 28832.

Para responder a la pregunta planteada, debemos ahondar en el descuento por
intermediacién a favor de una tercera empresa. Esto debido a que Osinergmin
consideré que Electro Dunas se vio favorecido por dicho descuento. Esto se
justifica porque Electro Dunas otorgd un mandato a su empresa vinculada,
Dunas Energia, para que esta se encargue de toda la gestion necesaria para la
suscripcién de los contratos bilaterales, permitiendo asi a Electro Dunas atender

a su mercado regulado.

De este modo, Electro Dunas, a través de Dunas Energia, suscribi6 contratos de
suministro de energia eléctrica para los afos 2014 y 2015 con las siguientes
empresas: (i) Empresa Eléctrica de Piura S.A. (‘EEPSA”), el cual tuvo un periodo
de vigencia del 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015, (ii) Empresa de
Generacion Eléctrica del Sur S.A. ("“EGESUR?”), el cual tuvo un periodo de
vigencia del 1 de noviembre de 2015 al 31 de diciembre de 2015, (iii) Empresa
de Generacion Eléctrica San Gaban S.A. (“San Gaban”), el cual tuvo un periodo
de vigencia del 1 de mayo de 2015 al 31 de diciembre de 2015, (iv) SDE Piura
S.A.C. (“SDFE”), el cual tuvo un periodo de vigencia del 1 de mayo de 2015 al 31
de diciembre de 2015, (v) SN Power Peru S.A (“SN Power”), el cual tuvo un
periodo de vigencia del 1 de enero de 2015 al 30 de abril de 2015; y, (vi) Celepsa,
el cual tuvo un periodo de vigencia del 1 de febrero de 2015 al 30 de abril de
2015. Adicionalmente, el 07 de febrero de 2014, Electro Dunas suscribié un
contrato bilateral con la generadora Celepsa, con vigencia del 1 de enero de
2016 al 31 de diciembre de 2040

Tal como se menciond, estos contratos fueron gestionados por Dunas Energia,
razon por la cual se establecié una Comision por Intermediacion, la cual consistia
en el pacto de “Acuerdos Privados” con los generadores, mediante los cuales
estos quedaban obligados a generar un pago a la vinculada de manera mensual,
debido a su labor como intermediaria.

4 Informacion extraida del Informe realizado por el Estudio Juridico Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU &
Uria.

23



5.1.1.1 ;Es la Comisién por Intermediacién un beneficio indebido?

Una vez establecido lo anterior, se tiene que Osinergmin, a través de la
Resolucién 179 ordend incluir en los “Saldos Ejecutados Acumulados”, los
saldos denominados “Beneficios Adicionales” en la liquidacion del PNG,
ordenando que Electro Dunas compense aproximadamente cuatro millones de

soles.

Al respecto, es importante sehalar que la actividad de generacidn de energia
eléctrica no es inherente a la actividad que llevan a cabo las distribuidoras
eléctricas. Estas trabajan como un puente con la actividad de generacion vy
transmision, toda vez que, a través de los recibos de luz, los usuarios regulados
pagan las actividades de generacion, transmision y distribucion, por un tema de
practicidad, siendo obligacion de las distribuidoras trasladar este pago a las

actividades correspondientes.

De esta manera, las distribuidoras ya estan siendo remuneradas por la actividad
que realizan a través de las tarifas reguladas que fija Osinergmin, por lo que, lo
que hace el PNG es generar un incentivo, que se fundamenta en la suficiencia
del mercado y el ahorro para los usuarios regulados, ya que finalmente una mejor
negociacion de los precios termina favoreciendo a los usuarios. En ese sentido,
este incentivo, creado por la normativa del sector, remunera a las distribuidoras
por una actividad que ellas no realizan, puesto que tienen la obligacién de
asegurar el suministro de energia eléctrica para satisfacer la demanda de sus

usuarios, tal como establece el articulo 34 de la LCE.

De tal modo, dejando claro que las distribuidoras tienen la posibilidad de percibir
dicho incentivo, siempre que contraten energia eléctrica a un precio menor que
la tarifa en barra, a pesar de que no tiene a su cargo dicha actividad, este
incentivo debe ser unico, siendo que ley no faculta el pacto de incentivos
adicionales para la distribuidora ni para terceros, como sucede con las empresas

vinculadas.
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Ahora bien, para poder responder a la pregunta, se debe tener claro cual es la
finalidad de dicho articulo, motivo por el cual analizaremos distintos métodos de
interpretacion para llegar a una conclusion mas exacta y a un mejor
entendimiento de este articulo. En concreto, para buscar la interpretacion mas
sélida y bien fundamentada, es recomendable que el intérprete considere todos
los métodos de interpretacion posibles al analizar el caso, adoptando la posicion

que concilie dos 0 mas de estos métodos (Rubio, 2009, p.253).

Sobre lo sefalado, la interpretacion literal de las normas constituye el primer
acercamiento a una disposicion normativa y, tal como lo senala Rubio (2009),
“esta interpretacion trabaja con la gramatica y el diccionario”. (p.238). En el caso
concreto, si realizamos un analisis literal del articulo 29, obtenemos textualmente
lo que este articulo establece y que se aplica unicamente en los casos que este
articulo senala. Es decir, en los casos de los contratos sin licitacion, el calculo
del PNG sera igual al promedio de la tarifa en barra y de los precios del contrato
sin licitacion; y en el caso de los contratos mediante licitaciones, el precio sera el

equivalente a los precios resultantes de estas.

La interpretacion Iégica o también conocida como ratio legis, tiene como objetivo
desentraiar la razén de la norma y el fundamento de esta. Es decir, no es la
busqueda de la voluntad del legislador sino del propdsito de la norma, lo que
permite se haga mas facil la tarea de aplicarla a los casos para los que fue
concebida. En ese sentido, de una interpretacion Iégica del incentivo contenido
en el PNG se tiene que el propdsito de esta norma es generar un incentivo para
que las distribuidoras obtengan un saldo por el esfuerzo realizado en la
negociacion de un mejor precio en la compra de energia, que finalmente también

termina beneficiando al usuario.

De este modo, el propédsito de la norma es establecer un beneficio unico,
teniendo como correlato que no se permiten beneficios adicionales, toda vez que
la actividad de generacion no es realizada por las distribuidoras eléctricas. Las
actividades que estas realizan ya son remuneradas mediante las tarifas fijadas

por el Osinergmin, las cuales son pagadas por los usuarios.
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El método sistematico de interpretacion de la norma establece que una norma
no puede ser entendida de manera aislada, sino en conjunto con el resto del
sistema normativo. Conviene resaltar que, respecto de la regulacion del sector
eléctrico peruano, una de las principales normas es la Norma Técnica de Calidad
de los Servicios Eléctricos, la cual establece la calidad comercial, la calidad
técnica y la calidad del alumbrado publico que deben cumplir los servicios
eléctricos para garantizar la seguridad publica y proteger a los consumidores.
Adicionalmente, Osinergmin cuenta con una serie de procedimientos que buscan
proteger al usuario a través de garantizar la calidad del servicio que brindan tanto

los generadores, transmisores y distribuidores.

En ese sentido, a pesar de que la normativa del sector eléctrico busca darle
seguridad a los agentes privados y publicos que desarrollan las actividades que
conforman el sector, las normas en gran medida se centran en la proteccién del
consumidor, por la posicién de desventaja en la que se encuentra y debido a que

se desarrolla bajo el marco de un monopolio natural.

Adicionalmente, la propia Constitucion Politica del Peru, sefala en el articulo 65
que el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. De tal modo,
el incentivo contenido en el PNG al establecer un beneficio compartido con los
usuarios regulados, en aras de favorecerlos, tiene como contrapartida el
razonamiento que este beneficio debe ser unico tanto para el distribuidor como
para el usuario, por lo que cualquier otro tipo de pacto que beneficie o permita
que el distribuidor o usuario regulado lucre en mayor medida, se encuentra en
discordancia con los objetivos establecidos por la estructura normativa del

sector.

Por otro lado, el método histérico propone entender a la disposicion normativa
en el marco del contexto historico, esto es, segun De la Cruz (2022), analizar la
normativa previa a la disposicién interpretada, el contexto en que fue entendida
previamente y tratar de aplicar las directrices y principios del texto anterior a la

disposicion actual.
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Es asi que, la normativa anterior no solo no brindaba este beneficio a las
distribuidoras, sino que el esquema regulatorio anterior a la liberalizacion del
sector eléctrico no permitia el desarrollo de las tres actividades del sector por
separado, siendo que el Estado peruano era el unico operador. Es asi que el
esquema anterior, generaba menos incentivos y beneficios, ya que el precio de

los contratos siempre resultaba ser el de la tarifa en barra.

Por ultimo, el método sociolégico puede confundirse con el método histérico, sin
embargo, la distincién radica en que en este método “se observan elementos
diferentes, como la organizacion social, los estratos socioeconémicos, la cultura,
las costumbres, las cosmovisiones, los aspectos religiosos, entre otros” (Rubio y
Arce, 2017, p. 119).

En el caso peruano, antes de la reforma estructural del sector, existia un
descontento masivo por parte de los consumidores, debido a las constantes
interrupciones, a la infraestructura inadecuada por la baja inversion en el sector,
por el deficiente alumbrado publico, los cobros excesivos, etc. Estas deficiencias
impedian que los consumidores recibieran un servicio de calidad (Tamayo &
Vasquez & Garcia, 2012, p.88).

De lo mencionado por los autores, se puede concluir que la regulacién que se
produjo a raiz del proceso de privatizacion del sector eléctrico se centrdé no soélo
en promover la inversion de los agentes privados, sino también en la proteccion
del consumidor. Es por esa razén que, de la interpretacién socioldgica se tiene
que el articulo 29 si bien busca generar incentivos, de ninguna manera permite
que los agentes privados sobrepasen el beneficio establecido, dado que hacer

€so supone perjudicar a los usuarios regulados.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, del analisis de los cinco métodos, se
concluye que cuatro de ellos coinciden en que el mecanismo de compensacion
no solo establece lo que se entiende de manera literal, sino que este también,
de manera implicita, no permite que ni los distribuidores eléctricos ni los usuarios
regulados obtengan mayores beneficios de los permitidos y establecidos por la

norma. En consecuencia, el beneficio pactado entre Dunas Energia y los
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generadores eléctricos exceden los limites establecidos en la norma y constituye

una vulneracion de esta.

Para comprender el beneficio indebido con mayor claridad, de igual forma que
se explico el incentivo contenido en el PNG, se ilustra un ejemplo en el cual se
pacta un “acuerdo privado” de manera paralela al contrato de compra de energia

entre un generador y un distribuidor®:

- Osinergmin establece mediante la Tarifa en Barra que una unidad de

energia tiene el valor de S/. 100.

- El generador vende al distribuidor eléctrico mediante un contrato bilateral

una unidad de energia en S/. 100.

- EI'PNG, que paga el usuario final por la unidad de energia consumida, se
determina como el promedio de los valores mencionados, resultando que

el usuario final paga S/. 100.

- Simultaneamente, el generador y el distribuidor eléctrico acuerdan por
fuera del contrato un “ahorro” que habria sido incorporado, equivalente a
S/. 20. Deciden que este valor “adicional” sea pagado por el generador al
distribuidor eléctrico y otra empresa vinculada, sin causa objetiva o por
actividades que son responsabilidad del distribuidor. Esto resulta en que
todo el beneficio se obtenga para el distribuidor y no se refleje ningun

ahorro para los usuarios.

> Ejemplo obtenido del Informe Legal N° 759-2016-GRT - Informe legal sobre el recurso de
reconsideracion interpuesto por Electro Dunas S.A.A., contra la Resolucion N° 241-2016-OS/CD,
que aprobd los Precios a Nivel Generacion, su Formula de Reajuste y su Mecanismo de
Compensacion para el trimestre noviembre 2016 — enero 2017.
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Precio en Barra (tope): S/ 100

Precio de Contrato
PNG

S/ 80

Generador

Baneficio Ad.= S5/ 20 Ahoro =8/0
Respecto del PNG Respecto del Tope

Elaboracién: Osinergmin - Informe N° 759-2016-GRT

Conforme al ejemplo planteado, en esta situacion, debido a la existencia de un
acuerdo paralelo que puede denominarse como “mandato”, “acuerdo privado” o
“contrato”, se observa que la totalidad del beneficio se dirige exclusivamente a

una de las partes, es decir, al distribuidor eléctrico.

Con relacién al acuerdo privado pactado entre Electro Dunas y Dunas Energia,
se ve afectado el incentivo contenido en el PNG y el Mecanismo de
Compensacion, toda vez que cada distribuidora eléctrica tiene como obligacion
contratar y garantizar el suministro de energia para su demanda regulada. Por lo
tanto, no hay necesidad de establecer un esquema paralelo para la gestién de
los contratos bilaterales. En caso de que las distribuidoras eléctricas decidan
implementar dicho esquema, por las razones que consideren pertinentes, los
costos asociados a esta actividad deben ser asumidos por la distribuidora
eléctrica. Esto se debe a que no existe una relacion prestaciéon-contraprestacion,
ya que no se demuestra que Dunas Energia tiene una obligacion remunerable,

dado que no asume ningun tipo de riesgo.

En este contexto, es importante recordar que Dunas Energia, es la vinculada de
Electro Dunas. Una empresa vinculada se caracteriza por poseer no solo la
mayoria del derecho a voto de la otra empresa, lo que permite influir en las
decisiones de esta, sino que también cuenta con la facultad de nombrar o revocar

a miembros del Directorio o del Consejo de Administracion.
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En ese sentido, dado que el acuerdo privado pactado entre Electro Dunas y
Dunas Energia no solo carece de justificacion razonable, sino que también
contraviene el principio de legalidad, puesto que vulnera lo dispuesto por el PNG

y el Mecanismo de Compensacion, debe ser declarado un beneficio indebido.

De tal modo, procederemos a analizar si el actuar de Electro Dunas y Dunas

Energia se considera un caso de abuso del derecho.

5.1.1.2 ;Electro Dunas ha incurrido en abuso del derecho?

Partiendo de la premisa que ningun derecho es absoluto y todos poseen limites,
corresponde evaluar si Electro Dunas, a través de Dunas Energia, ha incurrido

en abuso de derecho.

El articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru proscribe el abuso del

derecho. En efecto, el Tribunal Constitucional (en adelante, “TC”) ha afirmado
que “los derechos no pueden usarse de forma ilegitima (...), sino de manera

compatible con los valores del propio ordenamiento” (Sentencia N° 00296-2007-
PA/TC, 2012).

Asimismo, el TC ha sefialado que “el ejercicio abusivo de un derecho tiene como

presupuesto que el ordenamiento juridico reconozca una situacién juridica

favorable a un sujeto y que este, amparado en dicha condicién, actue causando

perjuicio a otro” (Casacion N° 17114, 2015).

En este caso, el articulo 29 de la Ley 28832 reconoce una situacion juridica
favorable a Electro Dunas, siendo que se le otorga el 50% del ahorro obtenido
en los contratos bilaterales. Sin embargo, la distribuidora, a través de Dunas
Energia y su “Comision por Intermediacion”, se ampara en dicho presupuesto
normativo para obtener beneficios excesivos, recibiendo mas del 50% de los
ahorros que la ley estipula, lo cual perjudica a los usuarios regulados, dado que

no reciben nada.
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Por consiguiente, la norma solo reconoce al distribuidor como intermediario
legitimo, y no a cualquier otra persona juridica o entidad que tenga proposito
beneficiar al distribuidor mismo. De tal modo, Electro Dunas desnaturaliza el rol
que tiene como intermediario, el cual deberia ser justo y equilibrado, toda vez

que busca maximizar su beneficio, a expensas del consumidor.

Por lo seialado, se puede concluir que Electro Dunas ha incurrido en abuso del
derecho a través de Dunas Energia, al utilizar su posicion de manera contraria a

los valores del ordenamiento juridico y en detrimento de los usuarios finales.

5.1.1.3 ¢Corresponde imputar a Electro Dunas los efectos de un

contrato del que no ha sido parte?

Al respecto, es necesario mencionar que las distribuidoras eléctricas, respecto
del PNG y el Mecanismo de Compensacion, tienen la responsabilidad de
presentar a Osinergmin la liquidacion mensual detallada de las transferencias
efectuadas (Reglamento del Mecanismo de Compensacion entre los usuarios
regulados del SEIN, 2007). Adicionalmente, la LCE senala que estan obligadas
a mantener contratos vigentes con generadoras eléctricas que aseguren su
demanda total de potencia y energia para al menos los proximos veinticuatro

meses.

En este caso, Electro Dunas no solo es la responsable de adquirir la energia
suficiente para abastecer a los usuarios regulados de su zona de concesion, sino
es quién esta sujeta al Mecanismo de Compensacion. De esta manera, Electro
Dunas es quien le ha otorgado el mandato a Dunas Energia, que adicionalmente

es su vinculada, para que lleve a cabo los contratos bilaterales.
De este modo, corresponde que el precio pactado mediante la “Comision por
Intermediacion” reduzca el precio del contrato bilateral, siendo que el “ahorro” se

debera repartir con los usuarios regulados.

5.2 Competencias del Osinergmin
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5.2.1 Primer problema secundario: ;Osinergmin cuenta con las
facultades para calificar la naturaleza del “Acuerdo Privado” pactado

entre Dunas Energiay los generadores como un beneficio adicional?

Para poder darle respuesta a la pregunta planteada, es necesario aclarar: (i) la
naturaleza del Osinergmin, y (ii) las competencias que se le han atribuido con

relacion al caso de analisis del presente informe.

Es necesario tener presente que el Osinergmin es un Organismo regulador,
siendo que se encuentra regido por la Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos (en adelante, “Ley
Marco”). Ante eso, los reguladores se crearon, en primera instancia, para
garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de

juego y la inversion (Tassano Velaochaga, 2008, p.90).

Ahora bien, respecto de las competencias que posee Osinergmin, se tiene que
una de las funciones de los Organismos Reguladores es la funcién supervisora,
la cual comprende la capacidad de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnica por parte de las entidades o actividades
supervisadas, asi como la capacidad de verificar el cumplimiento de cualquier
mandato o resolucion emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra
obligacion que incumba a la entidad o actividad supervisada (Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos,
2000).

Sumado a ello, el literal b) del articulo 5 de la Ley 26734, Ley del Organismo
Supervisor de Inversién en Energia - OSINERG, establece que una de las
funciones de Osinergmin es fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por los concesionarios en los contratos de concesiones eléctricas, asi

como otras obligaciones establecidas por la ley.

Respecto del Mecanismo de Compensacion, el articulo 4 del Reglamento del
Mecanismo de Compensacién entre usuarios regulados del SEIN, sehala que es

responsabilidad de Osinergmin administrar el funcionamiento del Mecanismo de
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Compensacion, calcular el PNG y establecer el programa de transferencia del
Mecanismo de Compensacion, utilizando la informacién proporcionada por las

empresas Yy cualquier informacion relacionada que Osinergmin disponga.

Ahora bien, la actuacién del Osinergmin se rige y sustenta en base a los
principios establecidos en el Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y el Reglamento General del Osinerg, siendo uno de
estos, el principio de verdad material. Este principio establece que la autoridad
competente debera verificar exhaustivamente los hechos que fundamentan sus
decisiones. Para ello, debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, incluso si no han sido propuestas por los administrados o

si estos han acordado prescindir de ellas.

Este principio establece que la Administraciéon no debe limitarse a actuar como
una “mesa de partes”, sino que debe obtener pruebas que plasmen la verdad
material y objetiva cuando la situacion y el caso concreto determinen indicios
racionales para una actuacion proactiva de la entidad publica (Jiménez Murillo,
2011, p.201).

Asimismo, resulta crucial sefalar que, a pesar de que el Titulo Preliminar de la
Ley del Procedimiento Administrativo General incorpora una serie de principios
que rigen la actuacion administrativa, este listado es numerus apertus, es decir,
permite que la administracion actue en base a otros principios no expresados de

manera explicita.

En ese sentido, a pesar de que el listado mencionado no incluye el principio de
primacia de la realidad, es totalmente valido que Osinergmin base su actuacion
en dicho principio. Este se refiere a que siempre deben prevalecer los hechos,

incluso si la informacién presentada por el administrado indica lo contrario.

Asimismo, dado que nos encontramos frente a un procedimiento tarifario, el
ejercicio de las funciones de Osinergmin se encuentra regido por el principio de
analisis de decisiones funcionales. Este principio establece que Osinergmin debe

tomar en cuenta al momento de tomar decisiones, los efectos que estas tengan
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sobre la materia que se encuentre regulando y los efectos que estas tendran en

el desarrollo de los mercados y la satisfaccidon de los intereses de los usuarios.

Tomando en cuenta lo sefialado, procederé a analizar si Osinergmin ha hecho
uso de facultades que no le son reconocidas, en aras de redefinir la naturaleza
de los contratos suscritos entre Dunas Energia con las generadoras eléctricas.
Ademas, analizaré si Osinergmin cuenta con las facultades para incluir a la

Comision por Intermediacion como un beneficio adicional.

De lo sefalado anteriormente, se colige que Osinergmin tiene la obligacion de
calcular el PNG, y consecuentemente establecer los saldos que se deberan
ejecutar en el marco del Mecanismo de Compensacion, en base a la informacién

obtenida por las distribuidoras, sin limitarse a estas.

En ese sentido, de las competencias y principios sefalados se tiene que
Osinergmin no es competente para recalificar la naturaleza de ningun acuerdo
privado ni de ningun contrato, toda vez que esto es una potestad exclusiva del

Poder Judicial.

No obstante, Osinergmin no ha recalificado ningun contrato o acuerdo, sino que
en el marco de que Electro Dunas, mediante Dunas Energia, recibié un margen
adicional del que debe obtener la distribuidora por la compra de energia, a través
de la Comisién por Intermediacion, Osinergmin es competente, basandose en
los principios mencionados, para anadir a la Comision de Intermediacién en las
liquidaciones para calcular el PNG y el Mecanismo de Compensacion, toda vez

que este concepto, en su naturaleza, era un beneficio adicional.

Por lo expuesto, Osinergmin no ha cambiado la naturaleza del Acuerdo Privado,
siendo que en los hechos este acuerdo lo que buscaba era enmascarar un
beneficio para la distribuidora, o para su vinculada, mediante el concepto de
Comision por Intermediacion. De tal modo, este acuerdo siempre tuvo el mismo
fin, motivo por el cual Osinergmin lo Unico que ha hecho es darle el nombre que

le corresponde para que se cumpla con lo establecido en la ley.
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Por tanto, en su obligacién de cumplir con el principio de verdad material y sus
funciones como fiscalizador, Osinergmin después de obtener informacion acerca
de contratos paralelos que afectaron, o tuvieron como finalidad afectar, el precio
del contrato de suministro bilateral, evitando que se generen ahorros a favor del
usuario regulado, tiene el deber de integrar este valor en la liquidacion del PNG

para que la reparticion del Mecanismo de Compensacion sea correcta y real.

5.2.2 Segundo problema secundario: ¢La restriccion de acuerdos
privados, en el contexto de un contrato bilateral entre una
generadora y una distribuidora, vulnera el derecho fundamental de

libertad contractual?

Para responder a la pregunta, considero prudente primero abordar el contenido
del derecho de libertad contractual y sus limites, para luego pasar a un analisis
directo de los contratos celebrados entre Dunas Energia y las distintas

generadoras eléctricas.

Respecto del derecho de libertad contractual, este se consagra en el numeral 14
del articulo 2 de la Constitucidon Politica del Peru, el cual establece que ‘“toda
persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se

contravengan leyes de orden publico” (Constitucion Politica del Perd, 1993).

En concordancia, el articulo 62, del mismo cuerpo normativo, se explaya
respecto de este derecho y sefala que la libertad de contratacion garantiza que
las partes pueden acordar validamente segun las normas vigentes al momento
de la celebracion del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
alterados por leyes u otras disposiciones de cualquier naturaleza. Los conflictos
que surjan de la relacion contractual deben ser resueltos en la via arbitral o
judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o

contemplados en la ley.

Al respecto, el Cadigo Civil desarrolla aun mas este derecho en el articulo 1354
el cual establece que ‘las partes pueden determinar libremente el contenido del

contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”.
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Asimismo, el articulo 1356 establece que “las disposiciones de la ley sobre
contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean

imperativas’.

No obstante, dado que ningun derecho es absoluto, existen dos principales
limites a la libertad contractual; (i) el orden publico; y, (ii) otros derechos
fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos. Respecto del primer
limite, se establece que el “orden publico es aquel minimo indispensable
establecido por el Estado para la convivencia pacifica y armonica de la sociedad,
en atenciéon a los fines senalados por nuestra Constitucion Politica y los

mandatos que de ella se deriven”. (Landa, 2014, p. 316).

En ese sentido, el orden constitucional limita las acciones y la actuacion de los
agentes privados, siendo que la consecuencia de inaplicar o alejarse de este
orden, tiene como consecuencia la nulidad del acto de los privados. Del mismo
modo ocurre con el segundo limite a la libertad contractual, toda vez que los
derechos fundamentales y los bienes constitucionalmente protegidos son

condiciones para la validez de la actuacion privada.

Esto en concordancia con lo sefialado por el TC en el Expediente N° 065342-
2006-AA, el cual senala que “a libertad de contrato garantiza la libre
determinacion del objeto y las condiciones de la prestacion de un servicio, sin
embargo, no la de clausulas irrazonables que terminen anulando un sentido

minimo de justicia y el sentido comun”.

De lo anterior, se colige que para evaluar la validez de los contratos se debe
verificar que estos tengan como base a la ley y respeten los derechos

fundamentales establecidos en la Constitucion.

Una vez establecido lo anterior, se analiza si los contratos celebrados entre
Dunas Energia S.A.A. y las empresas de generacion se celebraron en el marco
de lo que establece la ley. Es importante destacar que, si bien es cierto, tanto
Electro Dunas como Dunas Energia S.A.A., gozan del pleno derecho de la

libertad contractual, no es menos importante recordar que Electro Dunas es una
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empresa privada que cuenta con una concesion que le permite brindar el servicio
publico de electricidad. Por consiguiente, esta sujeta a una regulacion especial,
especialmente cuando estamos frente a un contrato que tiene como fin

suministrar electricidad a la demanda regulada.

En ese sentido, la regulacion del sector eléctrico ya no solo establece reglas
referidas a que los contratos bilaterales de compra de energia entre una
distribuidora y una empresa de generacion eléctrica no deben sobrepasar el
Precio en Barra fijado por Osinergmin, sino que también estos conllevan
obligaciones como el Mecanismo de Compensacion. Si bien existen ciertas
reglas o restricciones, no existe norma en el sistema juridico peruano o
pronunciamiento alguno por parte de Osinergmin, que prohiba la celebracion de
contratos bilaterales para la adquisicion de energia destinada al mercado
regulado, al contrario, la Ley 28832 establece que una de las modalidades para
adquirir electricidad es mediante contratos bilaterales. Asi pues, en ese extremo,

la norma no establece vulneracion alguna a la libertad contractual.

Sin embargo, y de conformidad con lo sefalado por el TC y la doctrina, estos
contratos, es decir, los contratos celebrados entre Electro Dunas (a través de
Dunas Energia) y las empresas generadoras, no deben contravenir la ley ni
vulnerar otros derechos constitucionales. Por lo tanto, resulta clave tener en
cuenta que el articulo 65 de la Constitucion Politica defiende los derechos de los
consumidores y usuarios, garantizando el derecho a la informacion sobre los

bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado.

De esta manera, el articulo 29 de la Ley 28832 crea un derecho para los usuarios
regulados, los cuales, a partir de ese momento, tienen el deber de verse
beneficiados con el 50% de la diferencia entre el precio del contrato bilateral y la
tarifa en barra. Es decir, que los contratos bilaterales pactados por Dunas
Energia, en favor de Electro Dunas no pueden de ninguna manera vulnerar dicho

derecho.

Sobre el particular, tal como se ha expuesto en el apartado anterior, resulta

evidente que la Comision por Intermediacién pactada por Dunas Energia tiene
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como resultado el no trasladar a los usuarios regulados el monto que les
corresponde, siendo asi que Osinergmin al categorizar este monto como un
beneficio adicional busca que se cumpla con el incentivo previsto en el

Mecanismo de Compensacion.

Es decir, Osinergmin no ha declarado nulo ni invalido los contratos celebrados
por las partes, toda vez que no cuentan con la facultad para hacerlo. En efecto,
los contratos con las generadoras no fueron declarados nulos y siguieron

estando vigentes.

Por tanto, el derecho a la libertad contractual no se ha visto vulnerado en ningun
extremo, en tanto la compra de energia eléctrica no se ha visto obstruida ni
prohibida. Lo unico que ha hecho Osinergmin es evaluar los “acuerdos privados”
entre Dunas Energia y las empresas generadoras, acuerdos que claramente
buscaban encubrir un beneficio para la distribuidora, lo cual no sélo afecta a los

usuarios regulados, sino que contraviene de manera expresa la ley.

5.2.3 Tercer problema secundario: ;Resulta legal que Osinergmin
incluya en los Saldos Ejecutados Acumulados montos relativos a

periodos distintos al periodo regulatorio de la Res. 179?

En cuanto a la incorporacién de los beneficios adicionales en los Saldos
Ejecutados Acumulados que corresponden a montos diferentes a periodos
regulados por la Resolucion 179, es necesario comenzar por determinar cual es

el procedimiento adecuado.

Al respecto, en el caso en concreto, no se evidencia que Osinergmin haya
incluido en las liquidaciones, beneficios adicionales correspondientes a periodos
regulatorios diferentes del contenido en la Resolucion 179. Si bien, en uno de los
informes sustentatorios de dicha Resolucion se muestra un cuadro que contiene
beneficios recibidos por Electro Dunas correspondientes a periodos y afos
anteriores, este mismo Informe menciona que estos se plasman para reflejar la
magnitud del problema, mas no para afadirlo a la liquidacién del Mecanismo de

Compensacion.
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No obstante, como ya se mencioné anteriormente el TUO de la Norma “Precios
a Nivel Generacién y Mecanismo de Compensacion entre Usuarios”, sefiala que
Osinergmin calculara de manera trimestral el PNG y las transferencias

correspondientes al Mecanismo de Compensacion.

Asimismo, el Reglamento del Mecanismo de Compensacion entre los usuarios
regulados del SEIN, establece las responsabilidades de Osinergmin con relacion
al funcionamiento de dicho mecanismo. Estas responsabilidades incluyen
administrar el funcionamiento del Mecanismo de Compensacion, calcular el
PNG, establecer el programa de transferencias entre las empresas
contribuyentes y receptoras del Mecanismo de Compensacion, utilizando
informacion proporcionada por las empresas y cualquier informacion relacionada

que disponga Osinergmin, entre otras.

Al respecto, tomando en cuenta que Osinergmin es el responsable de la
supervision y fiscalizacidon tanto del sector energético como, especificamente,
del calculo del PNG y la administracién del Mecanismo de Compensacion,
implica que, en caso en periodos anteriores no se hubiera trasladado
adecuadamente o en absoluto el incentivo a la demanda regulada, Osinergmin
esta facultado para verificar estos hechos posteriormente, y de ser necesario,

corregir esta situacion.

Esto en virtud del articulo 3 de la Ley Marco, el cual establece que Osinergmin
desempena la funcion supervisora. Esta funcidn comprende la facultad de
verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por
parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de
asegurar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion emitida por el
Organismo Regulador o de cualquier otra obligacion que incumba la entidad o

actividad bajo supervision.

Esto sumado a la potestad que tiene de fiscalizar de manera posterior, por lo que

si Osinergmin detecta que en periodos anteriores se han llevado a cabo practicas

39



comerciales que han tenido como consecuencia la afectacion de los derechos

de los administrados, Osinergmin tiene la facultad de rectificar dicha situacion.

Es asi que, la actividad probatoria de Osinergmin no se agota en la fiscalizacion
previa, sino que puede hacer uso de su facultad de fiscalizar posteriormente,
siendo que ni el PNG ni el Mecanismo de Compensacion deben ser
determinados en base a los montos que las distribuidoras presentan, sino que

se debe constatar que estos efectivamente fueron los montos transados.

La fiscalizacién posterior mencionada en el parrafo anterior se encuentra
respaldada por el principio de privilegio de controles posteriores, el cual se
encuentra estipulado en el numeral 1.16 del Titulo Preliminar de la LPAG, el cual
sefala que “la tramitacion de los procedimientos administrativos se sustentara
en la aplicacion de la fiscalizacion posterior; reservandose la autoridad
administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacion
presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones

pertinentes en caso que la informacion presentada no sea veraz’.

Asi pues, en el marco de que Electro Dunas esta recibiendo un margen adicional
del que debe obtener el distribuidor por la compra de energia, ya sea a través de
la distribuidora misma o de su vinculada, Osinergmin tiene la facultad, basandose
en las competencias ya sefialadas, y sumado a eso, la potestad de fiscalizar
posteriormente, de tomar en cuenta el monto por Comision de Intermediacion y

considerarlo para el calculo del PNG y el Mecanismo de Compensacion.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

Luego del analisis realizado, se ha determinado que la inclusion de montos
adicionales pactados en contratos paralelos a los contratos bilaterales para la
adquisicion de energia, especificamente en este caso la Comision por
Intermediacion, gestionada por Dunas Energia, constituye un beneficio indebido.
Esta practica constituye una vulneracion al mandato normativo que exige que el
ahorro obtenido en estos contratos sea repartido equitativamente entre la

distribuidora y los usuarios regulados.

En cuanto a la competencia de Osinergmin para fiscalizar y calificar la naturaleza
de estos acuerdos privados, se ha concluido que dicho organismo posee las
facultades necesarias para incluir la Comision por Intermediacion como un
beneficio adicional en los calculos del PNG y en el Mecanismo de
Compensacion. Esta atribucion es fundamental para asegurar la transparencia y
eficacia en el sector eléctrico, previniendo posibles abusos de posicidon

dominante por parte de las distribuidoras.

Asimismo, se ha analizado la posible vulneracién del derecho a la libertad
contractual. La prohibicion de acuerdos privados paralelos a los contratos
bilaterales no constituye una transgresion a este derecho fundamental. En
efecto, se justifica plenamente en la necesidad de mantener un equilibrio entre
los intereses de las distribuidoras y los usuarios regulados, garantizando asi la

integridad del marco regulatorio y la proteccién de los consumidores.

Adicionalmente, se concluye que incluir en los saldos ejecutados acumulados
montos relativos a periodos distintos al periodo regulatorio establecido no
contraviene el principio de legalidad. Osinergmin, en su funcion de fiscalizacién
posterior, tiene la potestad de ajustar estos saldos para reflejar con precision las
transacciones y beneficios obtenidos, asegurando una correcta aplicaciéon del

Mecanismo de Compensacion.

Por ultimo, las conclusiones del analisis realizado resaltan la importancia de una

regulacion efectiva y estricta en el sector eléctrico, La actuacién de Osinergmin
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en la fiscalizacion de los contratos bilaterales es sumamente relevante para
mantener la transparencia y equidad del mercado, protegiendo los intereses de

todos los actores involucrados.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
PRIMERA SALA ESPECIALIZADA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Expediente : 00229-2017

Demandante : ELECTRO DUNAS S.A.A.
Demandado : OSINERGMIN

Materia : Nulidad de Acto Administrativo.

RESOLUCION NUMERO NUEVE
Lima, 07 de junio de 2019.-

VISTOS: Con el expediente administrativo que se tiene a la
vista; con lo expuesto en el Dictamen Fiscal Superior Civil y Contencioso
Administrativo’; interviniendo como ponente la Senora Jueza Superior Tupino
Salinas;

RESOLUCION MATERIA DE GRADO

La Resolucion N° 07 (sentencia), del 18 de diciembre del 20172, que declara

infundada la demanda.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

La empresa ELECTRO DUNAS S.A.A. interpone recurso de apelacion del 27 de
diciembre del 20173, expresando como agravios:

a. El acto administrativo impugnado carece de base legal, toda vez que la
normativa vigente Unicamente obliga a reportar los precios de los
contratos respectivos y su representada cumplid con presentar los
formatos, tablas y demds anexos vigentes al momento de cada reporte
e incluyo los precios de los respectivos contratos, por lo que actud de
conformidad a lo senalado en la Resolucion N° 180-2007-OS/CD.

b. La comisidon por intermediacion no solo es ajena al precio de los

confratos suscritos entre las generadoras y ELECTRODUNAS, pues es una

! YVer pdgina 412-419.
2 Ver pdgina 353-368.
3 YVer pagina 375-392.



contraprestaciéon por servicios prestados por un tercero a las
generadoras y que ni siquiera es percibida por ellos, puesto que los
servicios de intermediacion los presté Dunas Energia S.A.A. a las
empresas de generacion; por lo que OSINERGMIN ha creado una
obligacién no prevista en la normativa, efectuando una interpretacion
extensiva o aplicacién por analogia de lo dispuesto en el articulo 29 de
la Ley de Generacién Eficiente — Ley N° 28832, pretendiendo que el
término precio se refiera a cualquier beneficio que a criterio de
OSINERGMIN afecte a dicho precio, extendiendo los alcances del
articulo 29° de la Ley a contratos diferentes, creando una obligacion
inexistente en el marco normativo.

La actuaciéon de la demandada va contra el principio de legalidad al
emitir medidas correctivas que contravienen el principio general de
libertad, en la medida que no existe prohibicién para que puedan
contratar servicios de intfermediacion y mucho menos que se le obligue
a considerar como descuentos en el precio, los conceptos pagados al
infermediador en calidad de comision por los generadores.

La recurrida debe ser declarada nula por vulnerar el derecho a una
debida motivacion externa, que se evidencia al no valorar que la
demandada limita su libertad de contfratacion, al establecer una norma
imperativa (articulo 29° de la Ley) que dispone que el 50% de todos los
beneficios econdmicos obtenidos por una distribuidora al suscribir
confratos bilaterales debe compartirse con la demandada, premisa
que es falsa, puesto que la demandada ha considerado que otros
beneficios como los descuentos de pronto pago o por mantenimiento
de un determinado factor de carga son beneficios para la distribuidora
que no deben ser considerados por parte del precio del contrato;
basando la Juez su decision en premisas que no han sido confrontadas
respecto de su validez.

El quinto considerando de la Sentencia numeral 5.1.7 sostiene que se
trata solo de un descuento al precio de confrato, debido que la
intfermediacion en el presente caso no resultaria necesaria, porque si
existiera seria de cargo solo de la distribuidora, y no existiria ninguna
relacion prestacional efectiva entre Dunas Energia S.AA. vy

ELECTRODUNAS S.A.A.; a raiz de ello la sentencia concluye que lo



senalado no se condice con el mandato de la norma porque se
beneficia a un tercero vinculado a la distribuidora por una comisiéon por
intermediacion, en lugar de frasladar en el precio de nivel generacion el
precio real del contrato bilateral y de no compartir el ahorro con el
usuario. Sin embargo no existe norma ni la sentencia cita alguna, que
determine que la comision por intermediacioén, la cual constituye un
pacto ajeno al precio de los contratos de suministros respectivos, deba
ser fransferida al Mecanismo de Compensacion del Precio a nivel
Generacion; por lo que la sentencia realiza una interpretacion extensiva
y realiza una aplicacién analdégica de los dispuesto por el articulo 29° de
la Ley, a pesar que el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil lo
impide.

En el numeral 5.2.2 del quinto considerando de la recurrida, no se
analiza como esto se condice con el articulo 4° de la Norma aprobada
por Resolucion N° 180-2007-OS/CD que senala que el cdlculo del Precio
a nivel Generacion se redlizard y de las ftransferencias entre
distribuidores (incluyendo los SAE) se realizard trimestralmente evaluando
el monto facturado en un periodo trimestral comprendido entre los 3y 5
meses anteriores al mes en que se realizar el cdlculo del Precio a nivel
Generacion. La norma no habilita al OSINERGMIN a retrotraerse a
periodos anteriores los cuales, de ser el caso, debieron ser analizados en
el marco de un procedimiento administrativo sancionador y/o de
emision de medida correctiva, con las garantias procedimentales que
ellos reconocen al administrado, como es una etapa de instruccion
diferenciada, la obligacion de fipicidad y una audiencia previa a la
emision de la respectiva resolucion cuestion que, en el presente caso no
ocurrid; por lo que se estd ante una violacién al debido procedimiento.
Toda vez que al incluir OSINERGMIN en el SAE, senalado en la Res.179,

los denominados Beneficios Adicionales”, que fueron montos
devengados en periodos anteriores al frimestre objeto de cdlculo, actud
contraviniendo las normas relativas al cdlculo del PNG y en contra de
sus propios actos administrativos firmes.

Del numeral 5.3.4 del quinto considerando de la apelada, si bien el
OSINERGMIN no utilizé expresamente los términos nulidad, fraude o

simulacion, lo cierto es que su argumento, expresado en los informes



obrantes en el expediente administrativo y reiterado en la sentenciaq,
hace referencia a una intermediacion que era innecesaria sin existir
relaciéon prestaciones efectiva y que se han pactado beneficios por
fuera de la relacién contractual llegdndose a pactos ilicitos, todo ello a
fin de evidenciar una supuesta verdadera naturaleza de los contratos
de suministro, cuando lo cierto es que la comision por infermediacion no
era mds que la contraprestacion pagada por los generadores por un
servicio prestado por un tercero. Por lo que si se pretende afirmar que
DUNAS ENERGIA S.A.A. y/o ELECTRODUNAS han incurrido en un negocio
juridico en fraude a la ley o en una simulacion de un negocio juridico,
en ninguno de dichos supuestos la demandada ha actuado dentro de
sus competencias, ya que en el supuesto negado de contar con tales
competencias, habria cumplido con la carga de la prueba requerida

para llegar a dichas conclusiones.

h. La Sentencia no analiza como la demandada no estd denfro de las
autoridades que tienen la facultad de interpretar, asumir y asignar
consecuencias juridicas relativas a la recalificacion de un contfrato. La
demandada presume que los montos son percibidos por
ELECTRODUNAS como parte de la confraprestacion bajo sus contratos
de suministro y que no habrian sido declarados como tales, lo cual

negamos rotundamente.

FUNDAMENTOS DE LA SALA:

PRIMERO: El articulo 364° del Codigo Procesal Civil aplicable supletoriamente al
presente proceso, dice: “El recurso de apelacion tiene por objeto que el
organo jurisdiccional Superior examine, a solicitud de parte o de tercero
legitimado la resolucion que les produzca agravio, con el propdsito de que sea
anulada o revocada, fotal o parcialmente”; es decir, a fravés de este recurso
impugnatorio el Juez Superior fiene la facultad de revisar y decidir sobre todas

las cuestiones propuestas y resueltas por el Juez de Primera Instancia.

SEGUNDO: Anchondo, V. en el articulo "Métodos de Interpretacion Juridica"

explica: "2.2 Interpretacion gramatical o literal (...) Karenz Larenz sostiene que



foda interpretacion de un texto ha de comenzar con el sentido literal, en la
medida que es capaz de fijar definitivamente el significado de una expresion,
El enlace con el uso general del lenguaje es el mas evidente, porque se puede
aceptar que aquel que quiere decir algo, usa las palabras en el senfido que

comunmente son entendidas. (...)"4.

“2.5 Interpretacion teleoldgica (...) Esta interpretacion consiste en atribuir
significado a una norma (...) atendiendo a la finalidad del precepto |(..). El
legislador que crea la ley (...) se proponen uno o varios fines de los cuales las
normas (...) son un medio; por lo que la interpretacion debe realizarse teniendo
en cuenta esos fines o propdsitos buscados. Lo anterior supone la busqueda
del sentido de la norma, que va mas alld del simple texto; exige encontrar la
finalidad propuesta con su creacion; hallar el propdsito perseguido por la

misma.'

"La Interpretacion extensiva, en cambio, consiste en ampliar el significado de
un texto para aplicarlo a situaciones que no se encuentran comprendidas

claramente en los términos literales de la norma.'

TERCERO: La Ley N° 28832, Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la
Generacion Eléctrica, dispone: "Articulo 29.- La formacidén de los Precios a Nivel
Generacion para Usuarios Regulados. 29.1 Los Precios a Nivel Generacion para
Usuarios Regulados se calculardn como el promedio ponderado de los
siguientes precios: a) Contratos sin Licitacion. Por cada contrato, los precios
seran igual al promedio de los Precios en Barra y los precios del contrato sin
Licitacion; (...). 29.2 Para efectos de la determinacion de los Precios a Nivel
Generacion, los precios usados en los incisos a) y b) del numeral anterior, no

incluirdn los cargos de transmision que son asumidos por los Usuarios."

De la literalidad de dicho dispositivo se entiende que el Precio a Nivel de
Generacion, que es fransferible a los Usuarios Regulados, es el que resulta del
promedio entre los precios del contrato sin licitacion con el precio en barra

fijado por el Organismo Regulador. Siendo finalidad de la norma que el

“Anchondo, V. "Métodos de Interpretacion Juridica. Recuperado de: “file:///C:/Users/Pjudicial/Downloads/17406-15641-1-PB%20(1).pdf
® Ibidem, P. 48y 49.
® Ibidem, P. 39.



beneficio que se obtenga de ese promedio por el Distribuidor, en razén de
ahorro y eficiencia en su actividad, sea repartido entre éste y el usuario en
forma equitativa y proporcional. Regla de mandato que no restringe o limita
derechos, sino que regula precios por ser de interés publico y responsabilidad
del Estado asegurar el abastecimiento oportuno y eficiente del suministro
eléctrico para el Servicio PUblico de Electricidad; tal como senala el arficulo 2
de la Ley N° 28832.

CUARTO: En el caso de autos la actora pretende que no se incluya a los Saldos
Ejecutados el saldo por el beneficio adicional por intermediacion, manifiesta
en la demanda que le otorgaron a Dunas Energia S.A.A un mandato para que
celebre confratos con generadoras para la atencidon de la demanda de
ELECTRO DUNAS lo que permitiia obtener precios menores a aquellos
comprometidos en las licitaciones organizadas por OSINERGMIN, lo que
incidiria en la reduccion de costos de generacion; motfivando que una tercera
empresa vinculada al ELECTRO DUNAS se beneficie del ahorro y no el usuario
regulado; con lo cual se confraviene el texto claro y la finalidad de lo
preceptuado en el articulo 29.1 de la Ley N° 28832; mas aun si la demandante
pretende considerar como descuentos en el precio los conceptos pagados al
infermediario, en calidad de comision por los generadores, obteniendo

mayores beneficios que el contemplado en la Ley.

En tal senfido, no se aprecia que OSINERGMIN haya efectuado una
interpretacion extensiva’ y menos analdgicas; al no estar ante un supuesto de
un hecho no previsto en la norma, que obligue a la Administraciéon o a ampliar
su significado o considerarlo andlogo por tanto aplicable la consecuencia;

sino una literal y teleolégica.

Por tanto la inclusion dispuesta por el OSINERGMIN se encuentra acorde al

principio de legalidad.

QUINTO: El Tribunal Constitucional en la STC N° 00052-2004-PI/TC explica: "3. En

principio, debe precisarse que el Tribunal Constitucional ha establecido que si

" A mayor abundamiento Rubio, M. nos dice: "se produce cuando, a pesar de que a norma, no contiene claramente a un determinado caso, puede ser involucrado en el supuesto normativo”.
Para Leer el Cadigo Civil lll, P.82

® Ibidem. "Lo particular de la analogia dentro de la integracion juridica, consiste en que el agente aplicador del Derecho toma una norma con un supuesto elaborado para una situacién
determinada, y lo aplica a otra que es distinta pero semejante a la prevista. Estrictamente hablando aqui no hay norma juridica aplicable al caso de que se quiere regular, pero el agente
aplicador opta por considerar que la situacion que ocurre, si bien no esta prevista, es "anéloga" a la contenida en el supuesto de la norma y, por tanto la regula aplicando la consecuencia en el
supuesto de la norma y, por tanto la regula aplicando la consecuencia peor cambiando en algo el supuesto."P.84



bien el articulo 62° de la Constitucion establece que la libertad de contratar
garantiza que las partes puedan pactar segun las normas vigentes al
momento del contrato y que los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u ofras disposiciones de cualquier clase, dicha
disposicion necesariamente debe interpretarse en concordancia con su
articulo 2° inciso 14), que reconoce el derecho a la confratacion con fines

licitos siempre que no se contfravenga leyes de orden publico."

OSINERGMIN ha actuado en virtud de competencias conferidas por la Ley N°
26734 y que, segun su articulo 2° su mision es supervisar y fiscalizar, en el
dmbito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas
relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad; es asi que
ha determinado que debia incluirse a los Saldos Ejecutados, el saldo por
beneficio adicional por intermediacién; no habiendo por ello anulado, ni
resuelto, ni dejado sin efecto los contratos bilaterales mencionados celebrados
con DUNAS ENERGIA S.AA.; lo que ha establecido que dicho beneficio
vulneraba lo estipulado en el articulo 29.1 de la Ley N° 28832; debiendo
precisarse que la libertad de confratar no es ilimitado sino que estd sujeta al

respeto a las leyes de orden publico.

SEXTO: Por Ultimo, es de agregar que la Jueza analiza en el 5.2 de la sentencia
cudl es el periodo de evaluacion, de acuerdo a lo alegado por a apelante de
que se habria incluido sin corresponder montos por comision de infermediacion
facturado por Dunas Energia S.A.A entre enero de 2014 y diciembre de 2015
numeral 6.10 de la demanda); no obstante en la Resolucidon de Consejo
Directivo OSINERGMIN N° 179-2026-OS/CD se menciona que se aprueban el
Programa Trimestral de Transferencias por Mecanismo de Compensacion del
periodo Agosto 2016- octubre 2016 y las Transferencias de saldos ejecutados al

mes de abril del ano 2016; careciendo de sustento lo alegado.

Por tales razones y en ejercicio de atribuciones conferidas por la Constitucion

y la Ley.



DECISION DE LA SALA

CONFIRMAR |a Resoluciéon N° 07 (sentencia), del 18 de diciembre del 20179, que
declara infundada la demanda. En los seguidos por ELECTRODUNAS S.A.A.
contra el ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA -
OSINERGMIN sobre accion contencioso administrativa. Noftifiquese.

SS:

BELTRAN PACHECO CARRASCO ALARCON

TUPINO SALINAS

MPTS/imvv

9 Ver pdgina 353-368.



	eedcf87eb8971c8c30a430caa7c54d25674c004ae4b20da3b0b6d10147b90271.pdf
	a941b6802a4c64559b2ccd9ea247aec48306ae61462f4f72f8960230a6b229ed.pdf
	eedcf87eb8971c8c30a430caa7c54d25674c004ae4b20da3b0b6d10147b90271.pdf
	201700229180193800020190613155654

