iﬁTEFﬁﬁONE: RECURSO DE RECONSIDERACION CONTRA
LA RESOLUCION DEL CONSEJO DIRECTIVO
DEL OSINERG No. 066-2005-0S/CD DE FECHA
13 DE ABRIL DE 2005

SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL ORGANISMO
SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA (OSINERG):

Eteselva S.R.L. ("Eteselva"), una sociedad comercial de responsabilidad limitada
debidamente constituida en la Republica del Perd, inscrita en la Ficha No. 3752 del
Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral Regional de Ucayali (el "Registro"),
con Registro Unico de Contribuyente No. 20352427161, con domicilio para todos los
efectos, incluyendo las notificaciones que el presente origine, en Avenida Camino Real
No. 111, Noveno Piso, San Isidro, Lima, debidamente representada por su Gerente
General, sefior Dante A. LaGatta, identificado con Carnet de Extranjeria No. 000095667,
segln poder que corre inscrito en la Ficha No. 3752 del Registro, documentos éstos que
en copia se adjuntan en el Anexo No. 1 del presente, ante usted atentamente se presenta
y dice:

Que, de conformidad con las disposiciones del articulo 74 de la Ley de
Concesiones Eléctricas, aprobada por Decreto Ley No. 25844 (la "Ley de Concesiones")
y de los articulos 109, 206 y 208 de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobada por Ley No. 27444 (la "Ley de! Procedimiento Administrativo”), por medio dei
presente y dentro del plazo de ley, Eteselva interpone Recurso de Reconsideraciéon ante
el OSINERG contra la Resolucion de su Consejo Directivo No. 066-2005-0OS/CD, de
fecha 13 de abril de 2005, publicada en el Diario Oficial El Peruanc el 15 del mismo mes

la "Resolucién 066”), dentro del plazo de ley, por las razones y con jpase-en o6 .. ...
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antecedentes y fundamentos de hechos y de derecho que se indican a continuacién (el

"Recurso de Reconsideracion”).

Que, todas las palabras cuya primera letra figure en mayusculas en el presente
sin que sean un nombre propio, asi como aquellas que figuren inicialmente entre comillas
y aparezcan después con su primera letra en mayuscula aqui, son términos definidos v,
excepto cuando se definan en la presente de otra manera, tendran el significado previsto

para elios en el Anexo de la Ley de Concesiones.

Que, el Recurso de Reconsideracion se interpone por cuanto mediante la
Resoluciéon 066, por las razones y con base en los antecedentes y fundamentos de hecho
y de derecho que se indican a continuacion, el OSINERG reproduce el agravio producido
por la Resoluciones Nos. 057-2003-0S8/CD, 096-2003-0S/CD, 099-2003-0S/CD y 069-
2004-0S8/CD del Consejo Directivo del OSINERG (las “Resoluciones Discriminatorias”) y
continua violando, afectando, desconociendo y lesionando el legitimo derecho de
Eteselva a la no discriminacién y a la propiedad, consagrados en el numeral 2 del articulo
2, en el tercer parrafo del articulo 60 y en el articulo 70 de la Constitucién Politica del

Estado (la “Constitucién®)’ y en el primer parrafo del articulo 7, en el articulo 8 y en el

El numeral 2 del articulo 2 y el tercer parrafo del articulo 60 de la Constitucion disponen:

Articuto 2.- Toda persona tiene derecho:

(-}

2) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicion economica o0 de cualquiera otra indole. (El
subrayado es nuestro)

Articulo 80.- {...)
La aclividad empresanial, publica o no publica, recibe el mismo
tratamiento legal. (El subrayado es nuestro)

Articulo 70.-

El derecho de propiedad es inviplable. El Estado lo garantiza.
Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites
de ley. A nadie_puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de sequridad nacicnal o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacign justipreciada que incluya compensacion por ef
eventual perjuicic. Hay accién ante el Poder Judicial para
contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefalado
en el procedimiento expropiatorio. (El subrayado es nuestro)




articulo 12 de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Extranjera, aprobada por
Decreto Legislativo No. 757%. El OSINERG ha violado también los principios de no
discriminacién y de imparcialidad consagrados en los articulos 6 y 9 del Reglamento
General del OSINERG, aprobade por Decreto Supremo No. 054-2001-PCM, publicado en
el Diario Oficial El Peruano el 9 de mayo de 2001 (el “Reglamento del OSINERG")®.

Que, la citada violacién se ha producido pues reproduciendo el agravio producido
por las Rescluciones Discriminatorias, el OSINERG, en el Cuadro No. 7 que figura en el
articulo 11 de la Resolucién 069, sin ninguna fundamentacion legal o factica, ha fijado
nuevamente un Peaje por Conexién (el “Peaje por Conexion”) e Ingreso Tarifario

Esperado (el “Ingreso Tarifario Esperado”) para las instalaciones de la linea L-253 de

El primer parrafo del articulo 7, el articulo 8 vy el articuio 12 del Decreto Legislativo No. 757 dicen;

Articulo 7.- Cuando _una misma_actividad econdmica es
realizada por el Estado y por empresas privadas, iquales
condiciones son aplicables a ambos. (el subrayadc es
nuestro)

Articulo 8.- El Estado garantiza la propiedad privada sin mas
limites que los que establece la Constitucion Politica.

Articulo  12.- El _Estado no establece tratamientos
discriminatorios ni diferenciados en materia cambiaria, precios,
tarifas o derechos no arancelarios, entre los inversionistas y
las empresas en que éstos participen ni basandose en
sectores o tipo de actividad economica o en la ubicacion
geografica de las empresas. Tampoco podra establecerlos
entre las personas naturales nacionales o extranjeras.

Ninguna autoridad, funcionario o empleado del Gobierno
Central, Gobiemcs Regionales ¢ Locales en cualesquiera de
sus niveles, ni empresas del Estado, podra establecer o
aplicar tratamientos discriminatorios ni diferenciados, de
conformidad con lo dispuesto_en el presente articulo, bajo
responsabilidad. (el subrayado es nuestro)

Los articulos 6 y 9 del Reglamento del OSINERG dicen:

Articulo 8.- Principio de No Discriminacion

Las decisiones y acciones de OSINERG se orientaran a
garantizar que las ENTIDADES no sean discriminadas, de
manera que se coloque a unas, en ventaja competitiva e
injustificada frente a otras. (el subrayado es nuestro)

Articulo 9.- Principio de Imparcialidad
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propiedad de Eteselva, pertenecientes at Sistema Principal de Transmisidén del Sistema
Eléctrico Interconectado Nacional (“SEIN"), la “Linea L-253", y para el Reactor de 30
MVAR y Autotransformador 220/138 kV; 40 MVA de propiedad de Eteselva, locaiizados
en [a Subestacion Tingo Maria del SEIN (las “Instalaciones de Transformacion”), las
instalaciones de la Linea L-253 y las Instalaciones de Transformacion, en conjunto, las
“Instalaciones del SPT de Eteselva”, sin utilizar para efectos de la determinacién
correspondiente, como corresponde, los valores del Valor Nuevo de Remplazo (“VNR”) y
de los Costos de Operacién y Mantenimiento (“COyM”) de las Instalaciones del SPT de
Eteselva que fueron presentados por Eteselva al OSINERG oportunamente. En relacion
con lo anterior, resulta que el Peaje por Conexion para las instalaciones de la tinea de
transmisién Pachachaca — Orcoya — Carhuamayo — Paragsha — Derivacidon Antamina
(Vizcarra), lineas L-254, L-258 y L-259, e instalaciones de transformacion asociadas
(dichas lineas e instalaciones, en conjunto, ta “Linea Pachachaca - Vizcarra"), de
propiedad de la empresa Interconexion Eléctrica ISA PERU S.A. (“I1SA”), que el
OSINERG también fija en la Resolucién 066, es significativamente mayor que el Peaje
por Conexion de las Instalaciones del SPT de Eteselva. El Peaje por Conexién de las
instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra resulta de la utilizacién por el OSINERG
de los valores de VNR y COyM de las mismas que fueron presentados al OSINERG por
ISA.

Que, en el Informe OSINERG-GART/DGT No. 020A-2005 que sirve de motivacion
para la Resolucion 066 (el “informe 020A”) consta que el OSINERG ha aplicado y/o fijado
para efectos del calculo del Peaje por Conexidn de las Instalaciones del SPT de Eteselva
un VNR y COyM de US$ 20,359,233 y US$ 631,146 US$/ano, respectivamente. Esto no
obstante gue los valores de VNR y COyM de las Instalaciones del SPT de Eteselva que
corresponde que el OSINERG utilice para efectos del calculo del Peaje por Conexién de
las Instalaciones del SPT de Eteselva y que fueron presentados oportunamente por
Eteselva al OSINERG son US$ 31,276,981 y US$1,172,117, respectivamente.

OSINERG aplicara las normas legales vigentes. Los casos o
situaciones de _caracteristicas semejanies, deberan ser
tratados de manera similar. (el subrayado es nuestro)




Que, como es de conocimiento del OSINERG, de conformidad con las
disposiciones de los articulos 59 y 60 de la Ley de Concesiones, la compensacién que
Eteselva debe recibir por el uso de las Instalaciones del SPT de Eteselva se abona
separadamente a través del Ingreso Tarifario Esperado y del Peaje por Conexién. Por
consiguiente, el menor valor del Peaje por Conexion y de Ingreso Tarifario Esperado
fijado por el OSINERG para las Instalaciones del SPT de Eteselva, al no reconocer y
aplicar el VNR y COyM informado por ésta, trae como consecuencia que Eteselva reciba
una compensacién por el uso de dichas instalaciones mucho menor y que es apenas un

cincuenta y nueve por ciento (59%) aproximadamente de la que le corresponde recibir.

Que, el resultado de la menor compensacién fijada por el OSINERG por el uso de
las Instalaciones del SPT de Eteselva es que ha Eteselva se le ha privado de su derecho
de propiedad pues, mediante un acto inconstitucional, se ha afectado su patrimonio,
condenandcla a recibir mas o menos la mitad de lo que tendria derecho a recibir como

compensacion por el uso de dichas instalaciones.

Que Eteselva presentd oportunamente un Recurse de Reconsideracion contra las
Rescluciones Discriminatorias {el “Recurso de Reconsideracion”) que fue declarado
infundado por el OSINERG. Ello dio origen a la presentacion por Eteselva de la
demanda contencioso administrativa correspondiente contra el OSINERG para impugnar
las Resoluciones 057-2003-0S/CD, 096-2003-0S/CD y 099-2003-0S/CD (la “Demanda
Contencioso Administrativa®™), ampliada para considerar también a la Resolucién 069-
2004-0S/CD, que actualmente se encuentra en framite en el poder judicial.

I. SUSTENTACION DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

La Resolucion No. 066 reproduce el agravio producido por las Resoiuciones

Discriminatorias.

En la Resolucidon 066 se reproduce ef agravio producido a Eteselva con las
Resoluciones Discriminatorias pues en ella el OSINERG fija, injustificadamente, el Peaje
por Conexién de las Instalaciones del SPT de Eteselva utilizando como valores para el
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VNR y el COyM de las mismas valores distintos de aquellos que fueron presentados

oportunamente por Eteselva.

Al respecto Eteselva manifiesta que en mérito a las disposiciones vigentes
sefaladas en el preambulo del presente, y por los argumentos pertinentes sefialados en
la Demanda Contencioso Administrativa y su ampliatoria (que se adjuntan al presente en
su Anexc No.2 en calidad de nueva prueba instrumental) que se incorporan al presente
por referencia, el OSINERG debe modificar la Resolucién 066 y el Informe 020A para
fijar el Peaje por Conexién de las Instalaciones del SPT de Eteselva utilizando como
valores de VNR y COyM de las mismas los valores de US$ 31,276,981 y US$1,172,117,

respectivamente.

Eteselva deja constancia de que conforme a la normatividad legal vigente tiene
derecho a impugnar la Resolucién 066 via una ampliacion de ta Demanda Contencioso
Administrativa y su ampliatoria o a través de una nueva demanda contenciosa
administrativa, derecho que ejercera sin perjuicio de la interposicién del presente

Recurso.

Il PETITORIO

Por lo expresado en el presente, Eteselva solicita al OSINERG que modifique (a
parte pertinente de la Resolucion 066 y el Informe 020A para fijar el Peaje por Conexion
de las Instalaciones del SPT de Eteselva utilizando como valores de VNR y COyM de las
mismas los valores de US$ 31,276,981 y US$1,172,117, respectivamente.

POR TANTO:

A usted, sefior Presidente del Consejo Directive del OSINERG, solicitamos tener
por interpuesto el presente Recurso de Reconsideracion y, con base en los fundamentos
expuestos, resolverlo en su oportunidad declarandolo fundado, segun se solicita en el

petitorio del presente.




PRIMER OTROSI:

Decimos que se adjuntan al presente Recurso de Reconsideracion los siguientes

Anexos:

(a) Anexo No. 1: Documentos que acreditan la representacion del

Gerente General de Eteselva.

(b) Anexo No. 2: La Demanda Contencioso Administrativa y su

ampliacién.

SEGUNDO OTROSI:

Sin perjuicio de io dicho en el Recurso de Reconsideracion adjunto en el Anexo
No. 3 del mismo se encuentra el documento denominado “Analisis Técnico Econémico de
los Calculos realizados por el OSINERG para el VNR y COyM del Sistema Principal de
Transmisién de Eteselva S R.L.", que también se acompana al presente como nueva
prueba instrumental. En dicho informe también se sustenta y demuestra por qué Eteselva
ha sido objeto de discriminacion por parte del OSINERG al momento de fijar mediante las
Resolucicnes las compensaciones por el uso de las Instalaciones de Eteselva, y que en

todo caso las mismas carecen de debida motivacion.

Lima, 9 de mayo de 2005
MILUSKA CERVANTES €,
N OO %
Dante A. LaGatta
Gerente General
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CERTIFICADO DE VIGENCIA DE PODER

EL REGISTRADOR PUBLICO QUE SUSCRIBE;

CERTIFICA:
Que, Bajo la Ficha N°® 3,752 y su Continuacion en la Partida Electrénica N° 11800681 del

Registro Mercantil, aparece inscrita en la Partida Registral correspondiente a la razén

social denominada:

“ETESELVA S.R.L.”

La misma que por Escritura Piblica de fecha 31-08-2004; otorgado ante Notario Publico de
Lima Rulbi Vela Veldsquez y mediante Acta de Junta General de Socios de fecha 27-08-
2004; Quedo designado como Gerente General de la Sociedad el Sefior DANTE
ANDREW LAGATTA.- Asi consta en la E.P. de la referencia.-PODER QUE NO HA

SIDO REVOCADO, RENUNCIADO O EXTINGUIDO POR LO QUE SE

ENCUENTRA VIGENTE A LA FECHA.

Fe de lo cual expido el presente Certificado en la Ciudad de Pucallpa, a horas 10:57 a.m.

del dia Trece de Abril del Afio Dos Mil Cinco.- Derechos son: §/.20.00. - Recibo:

00004397. -

RAL N* 11 SEDE PUGA

. Registrador Pubiico (s)
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EXP.N  2715-2003

1er. JCA

Dta. ETESELVA SRL

Ndo. OSINERG

Mat. . Impugnacién de Resolucion Administrativa

RESOLUCION Nro. UNO
Lima, dos de Octubre del dos mil tres.

Por presentada; con el reclbo de arance! judicial y dacumerniios que se
anexa, &l principal, primer y segunido otrosi: ATENDIENDQ: Que, la presente
redne los requisitos previstos por los articulos 424 y 425 del Cadigo Procesal
Civil y cumplc ademas con el requisito especial de admisibilidad sefialado por
el primer inciso del articulks 20 de la Ley 27584, estando evidenciado la
legitimidad e interés para obrar de la demandante; en observancia de lo
dispuesto en los arficulos 9° v 25° de eea misma Ley. se ADMITE a tramite la
demenda en la via de proceso ABREVIADO, en consecuenicia TRASLADO por
el plazo de die7 dias &l Organismo Supervisor de la Inversién en Energia -
OSINERG y téngase por ofrecidos los medios prubatorios que se propane,
reservandosa su gdmisidon y actuacion para la estacion procesal respectiva; y
de conformidad con e! articulo 22 de I1a Ley 27584; se ordena a la entidad !
demandada para que en ¢l plazo de disz dias remita a este jurgado el
expediente administrativo materia de cuestionamiento, teniéndose presente los :
domicilios que se sefalan; al tercer ofrusi. estando a lo gque se solicita,
pongase [a demanda y resolucibn admisoria en conocmiento de la
pracuraduria publica encargada de la asuntos judiciales de la Praesidencia del j-
Consejo de Ministros; al cuano ofrosi: téngase presente; al quinio otrosi: ‘
téngase presente; al sexto otrosi: téngase presenﬁg.»{
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Exp No. 2715-03
Esc. No. 2
" Cuaderno Principal
Sumilla: Ampliacion de Ja demanda

RJ . N .
. \ ’»@ ';"
SENURA MIKZ DK W"‘EUZGADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
PIURMANENTE: \\j"*

Juan Mow vy Gélvez, Abogado con Registro C. A L. No. 11036, en representacion
de nu patrocinado ETESELVA S.R.L. contra el Organismo Supervisor de Iz Inversion en
Encrgia-OSINERG sobre IMPUGNACION DE RESOLUCI(IN ADMININTRATIVA;
a Usted atentamente digo

Que. conforme a nuesto deiecho de ampliar la demanda que nos reservamos en el
Segundu Quusi de nuestro escrito de demanda, y de conformidad con lo dispuesto en el
arvticule 16 de la Ley No. 27584; acudimos a su Despacho a fin de AMPLIAR la demanda
contencioso administrativo presentadz contra el {ISINHRCT (mediante la que solicitamos la
declaratoria de nulidad de las Resoliciones Nos. 057-2003-08/CD, Resolucién 096-2003-
OS/CD v No 099-2003-08/CD ¥ su fe de erratas expedidas pui su Consejo Directivo),
para solicitar también la nulidad de lu Resvlucion No. 069-2004-OS/CD cxpedida por el
Cunsejo Directive 21! OS5INERG, actuacién que os consecuencia directa de las que son
objcto del prescente proceso.

Sustentamos nuestra salicttet de ampliacion en base a los siguientes fundamentos:

. En su escrito de Coniestacion de la denanda, OSINERG ha aceptado la realidad dc |
los siguientes hechos.

a. Qug, ¢l Pcaje por Conexion resulta de lz aplicacién de dos concepros: el
VNR (Valor Nuevo de Reemplazo) vy el COyM.

Post-it™ Tratrumilalon per Fax s677 [Tow QU D

DATE D »OF FAGES
T — T
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Resotucian No. 0846-2001-0S/CD (publicada el 30 de

' wdiantc la
b. Que, & uma de

mayo de 2081) se tijo el VNR de Cteselva SRL. en la 8
US$19°727,210, para un perivdo de 4 afios.

¢ Que, el VNR de Eteselva fijudo mediantc la Resolucion No. 8§46-2001-
OS/CD *“sonlamente podrd ser revisado en Iz fijacién tarifaria
_ correspondiente 2 mayo de 2008",

2. La demanda materia del presente proceso se sustenta en el hecho que el Peaje por
Conexién de las instalaciones dc Eteselva S.R L. se convirtié en discriminatorio en
octubre de 2003, por el hecho de tener como base al referido VNR (Njado para un

i perindo de 4 anos, que culminan en mayo de 2005), y un COyM distinto ¥y meno

al propuesto por Eteselva S R 1. Las resolucicnes sub-litis son antijuridicas, en

consecuencia, por no corregir esa discriminacion.

3. La Resolucién No. 069-2004-OS/CD reiterz la discriminacién contenida en las
resoluciones sub-kitis, pues fija un Peaje por Concxién (a partir del 1ro. mavo de
2004 hasta el 30 de =zbril de 2005) para las instalaciones de Etcsclva SRL.,
utlizando el misma VNR. indicado en el punto anterior, y un COyM distinto e
incluso menor al que fue utilizado en las resoliciones sub-litis. Asi consta en el
Informe OSINERG-GART/DGT No. 028A2004, que forma parte de la referida
resolucion (tal como se sefiala en el articulo 18 de |4 misma). Bn la pigina 38 de

' cste informe sc obscrva quc cl Peaje por Conexidon utilizado s el mismo gue fue
empleado en la resoluciones sub-itis. Por otro lado, en Iz pigina 44 del mismo
informe (Cuadro No. 4.5) se aprecia que el COyM utilizado en Ia Resolucion No.
069-2004-08/CD es de USS669,212, mientras que el empleada en las resoluciones .
sub-litis fue de US$726,232.50.

4. No debe olvidarse ¢! hecho que ¢l COyM de las instalaciones de ISA (cmpresa
respecto do la cual se nos ha discriminado) es un porcentaje del VNR de dichas
instalaciones. Asi lo reconoce expresamente el OSINERG en el numeral 4.3.1.7,
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pégina 43 del citado Informe donde se sefiala texrualmente que: “Los costos de
operacién v mantenimientn de las instalaciones de! Sistema Principal de ISA se
determinan de acuerdo con el porcentaje definido por el Contrato de Concesion
comrespondiente.™ '

5. Es importante destacar el hecho que el VNR (LIN$197727,210) considerado en las
rosoluciones sub-Jitis para las instalaciones de Kteselva S.R L. ES EL MISMO que
s¢ ha empleadn en [2 Resolucion No. 069-2004-O8/CD pwa [jar ¢l Peaje por
Conexian de estas instalaciones. Esla ciivunstancia corrobora el hecho quc la
discriminacion sub-litis ha sido reiterada — ¢ incluso agravada ante [a reduccién del
COyM- pur la Resolucion No. 069-2004-O8/CD, pues el VNR que ha sido la
fuentc dcl acto administrativo sub-litis es también la fiente del nuevo acto
administrativo que ha fjjado el Peaje por C.onexion para el afio 2004,

Tado lo expresado demuestra yue, de conformidad con el articulo 16 de la Ley No.
27584, corresponde que la denanda interpuesta sca ampliada contra [z Resolueién No.
069-2004-0S/CD, pucs cste acto administrativo no es sino la continmacion de l1a

discriminacién contenida en las resoluciones sub-hitis.

POR TANTO:

AL JUZGADO FIDO: Sc sirva temer por ampliada la
demanda respecto de la irupugnacién de la Resolucién No. 069 2004-OS/CD. '

069-2004-0S/CD y cl Informe Técnico OSINERG-GART/DGT No. 2% A - 2004, que
forma partc de ln misma.

SEGUNDO OTROSI DNH.{): Que, acompafioc copia simple del presemte escrito
debidamente firmado para ser entregado a la otra parte; asi como las cédulas de notificacion

conforine a ley.

Lima, 19 de mayo de 2004

{
Juan FT Monrey Géivaz

ABQGARO
LIrma: Reg. [ZAL, N’ 11034
Gullaw. Reag, UAG, N* 3311
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Cuaderno Principal
Sumilla: Demanda

SENOR JUEZ ESPECIALIZADO EN NTENCIOSO ADMINISTRATIVO:

ETESELVA S.R.L. (en adelante, simplemente, Eteselva) con R.U.C. No.
20352427161, con direccion domiciliaria en Av. Camino Real No. 111, Piso 9, Of.
No. 902, San Isidro, Lima, sefalando ‘domicilio procesal Abonado No. 115 del
Departamento de Notificaciones del llustre Colegio de Abogados de Lima,
debidamente representada por su Gerente General, Sr. Dante A. LaGatta, segun
poder que adjuntamos, identificado con Carnet de ldentidad para Inmigrante No.
105870, con direccion domiciliaria en Av. Camino Real No. 111, Piso 9, Of No.
802, San Isidro, Lima; a Usted atentamente decimos:

1. VIA PROCEDIMENTAL Y RELACION JURIDICO PROCESAL:

Que, en la via de Proceso Contencioso Administrativo (Proceso Abreviado)
acudimos a vuestro Despacho a fin de interponer demanda contra el
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGiA — OSINERG (en
adelante, simplemente, OSINERG), con direccidn domicilaria en Bernardo
Monteagudo No. 222, Magdalena del Mar, Lima 17.

il. PETITORIO:

11 Petitorio Principal:

Se declare la NULIDAD de las siguientes resoluciones administrativas
expedidas por el Consejo Directivo de OSINERG:



3.1

3.1.1

a) Resolucion No. 057-2003-0S/CD.
b) Resolucion No. 096-2003-OS/CD
c) Resolucién No. 099-2003-0OS/CD, y su fe de erratas.

1.2 Petitorio Accesorio:

Se ordene a OSINERG fijar un Peaje por Conexion para las
instalaciones de la linea de transmisién L-253 del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (en adelante, simplemente, el SEIN) y del
Reactor de 30 MVAR y Autotransformador 220/138KV - 40 MVA
ubicados en la Subestacion Tingo Maria del SEIN, de propiedad de
Eteselva, utilizando como base para esta fijacion las siguientes
cantidades como Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) y como Costo
de Operacién y Mantenimiento (COyM) de dichas instalaciones:

a) Valor Nuevo de Reemplazo:
US$ 31°276,981

b) Costo de Operacién y Mantenimiento:
Us$1'172,117

INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA: ;COMO SE RELACIONAN
CON ETESELVA LAS RESOLUCIONES IMPUGNADAS?

ETESELVA Y LA TRANSMISION DE ELECTRICIDAD EN EL_SECTOR
ELECTRICO.

En la actualidad el sector eléctrico se encuentra dividido en cuatro sectores
de actividades de ocurrencia consecutiva: {1) generacién, (2) transmisién,
(3) distribucion y (4) comercializacién. Salvo la Gltima, todas las actividades

mencionadas a la fecha se encuentran reglamentadas.
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3.1.2

3.1.3
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Eteselva es una empresa dedicada exclusivamente a la actividad de
transmisiéon de electricidad, realizada a través de instalaciones de
transporte y transformacion de electricidad de su propiedad. Entre dichas
instalaciones se encuentra la linea de transmision L-253 del SEIN y del
Reactor de 30 MVAR y Autotransformador 220/138KV - 40 MVA ubicados
en la Subestacién Tingo Maria del SEIN (en adelante, simplemente, las
Instalaciones de Eteselva). Para levar adelante esta actividad, Eteselva
cuenta con una concesion definitiva de transmisién otorgada por el Estado

Peruano.

La actividad de transmision de electricidad no es esencialmente distinta a
la que realiza un transportista de combustible. Este transporta — lleva,
conduce — un producto (el combustible) de un punto a otro. La empresa de
transmisién eléctrica, por su parte, transporta una cantidad de electricidad
de un lugar a otro. En ambos casos, la produccion del insumo (la
electricidad o el combustible} corresponde a otras personas: a un mayorista
0 una refinadora, en el caso del transportista, v a una empresa de

generacion eléctrica en el caso de [a empresa de transmisién.

Ni el transportista de combustible, ni la empresa de transmisidn eléctrica
tienen como propgsito la venta del producto transportado. Sin embargo, el
transporte de combustible (y de cualquier otro producto) tiene una
diferencia fundamental con el transporte de energia eléctrica, aspecto que
permite que en un caso se hable de “transmisién” y en el ofro
simplemente de transporte. Mientras que para transportar gasolina el
insumo se inserta en un medio de transporte que se desplazara hacia su
destino, en el caso de |la energia eléctrica no existe un medio de transporte

que se desplace: lo Unico que se desplaza es la electricidad.
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Pero la diferencia descrita no cancela la semejanza entre el transmisor de
electricidad y el fransportista. Ambos participan en la actividad econdémica
con el proposito de recuperar su inversion en, y los costos de operacion y
mantenimiento de Ios bienes involucrados en el desarrollo de su actividad
(en un caso en los medios de transporte, y en el otro caso en las
instalaciones de iransporte y transformacidon de electricidad) y obtener un
margen de utilidad o ganancia. Esta recuperacidn ocurre cuando otros
sujetos utilizan estos bienes, adquiriendo el deber de pagar por este uso
(este pago en el caso de las instalaciones de transmisidén de electricidad se
llama compensacion).

Lo que si hace la diferencia entre una y otfra actividad, que se deriva de las
caracteristicas propias de la electricidad (imposibilidad de almacenaria,
necesidad de que la oferta sea igual a ila demanda en todo instante del
tiempo, etc.) y de la caracteristica de servicio publico que su suministro
tiene generaimente, es determinar la intervencién regulatoria del Estado en

la actividad de transmision de electricidad.

La intervencion ocurre de dos maneras: (a) se obliga al transmisor a
permitir que terceros utilicen sus instalaciones para transmitir electricidad,
y, (b) se fija de antemano cuanto es lo que le correspondera recibir de

estos terceros al transmisor como compensacion por dicho uso.

COMO_RECUPERA SU INVERSION EL TRANSMISOR: EL PAPEL DEL

OSINERG.

El articulo 33 de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada por Decreto
Ley No. 25844 (en adelante, simplemente, la LCE) dispone lo siguiente:
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“Los concesionarios de transmision estan obligados a permitir la
utilizacién de sus sistemas por parte de ferceros, quienes deberan
asumir los costos de ampliacién a realizarse en caso necesario, v las
compensaciones por el uso, de acuerdo a /o dispuesto _en el
Reglamente de fa Ley.” (el subrayado es nuestro)

E! literal b) del articulo 43 de la L.CE establece que las compensaciones
que Se pagaran a los titulares de los sistemas de transmisidn, estan sujetas
a regulacion de precios. El articulo 44 de la misma norma, por su parte,
asignd la funcidn de realizar esta regulacién a la Comision de Tarifas
Eléctricas (en adelante, simplemente, CTE), hoy OSINERG.

Segun lo dispone la LLCE, las instalaciones de un sistema de transmisién
pueden pertenecer al Sistema Principal de Transmision (SPT) a al Sistema
Secundario de Transmisién (SST). Las Instalaciones de Eteselva materia
del presente proceso pertenecen al SPT. Los articulos 59 y 60 de la LCE'
disponen que los titulares de instalaciones de transmision que pertenezcan
al SPT tienen derecho a recibir una compensacioén para cubrir su Costo

Total de Transmisidon. El Costo Total de Transmisidn comprende la

LEY DE CONCESIONES ELEGTRICAS:

“Articulo §9.- Los generadores conectados al Sistema Principal, abonaran mensualmente
a su propietario, una compensacién para cubrir el Costo Total de Transmision.

El Costo Total de Transmisién comprende la anualidad de la inversion y los costos
estandares de operacién y mantenimiento del Sistema Econdmicamente Adaptado.

La anualidad de la inversi6n sera calculada considerando el Valor Nuevo de Reemplazo,
su vida (til y la Tasa de Actualizacién comespondiente fijada en el articulo 79 de la
presente Ley.

Articulo 60.- La compensaciéon a que se refiere el articulo anterior, se abonara
separadamente a través de dos conceptos denominados Ingreso Tarifario y Peaje por
Conexion.

El Ingreso Tarifario se calcula en funcién de la potencia y energia entregada y retirada en
barras, valorizadas a sus respetivas Tarifas en Barra sin incluir el respectivo peaje.

E! Peaje por Conexion es la diferencia entre el Costo Total de Transmision y el Ingreso
Tarifario.

E! Reglamento definird el procedimiento por el cual los generadores haran efectiva la
compensacién de los propietarios dei Sistema Principal de Transmision.”
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anualidad de [a inversidn y los costos estdndares de operacién y
mantenimiento. La citada compensacién por uso se abona separadamente
a través del pago dos conceptos: (a) Ingreso Tarifario; y, (b) Peaje por
Conexién. Conforme al articulo 61 de la LCE, OSINERG fija anualmenté la
cuantia de los conceptos referidos. Esto significa que cuando OSINERG
determina el Ingreso Tarifario y el Peaje por Conexion, carrespondientes a
las instalaciones de un sistema de transmisién que pertenece al SPT, esla
decidiendo a cuanto ascendera la compensacion que recibira el transmisor
y titular de las mismas y que corresponde pagar por su uso a los terceros

que las utilicen.

A su vez, segun establece el articulo 60 de la LCE y e articuio 137 de su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo No. 009-83-EM (en adelante,
simplemente, el RLCE)?, el Peaje por Conexion se obtiene deduciendo del
Costo Total de Transmisidén el Ingreso Tarifario Esperado Total para el
SPT.

Como se indico, el Costo Total de Transmision de las instalaciones de
transmision del SPT comprende, segun el articulo 59 de la LCE, la
anualidad de la inversion y los Costos estandares de Operacién y
Mantenimiento (COyM) del Sistema Econdmicamente Adaptado. Esta
misma norma establece que la anualidad de la inversion — a su turno — se
calcula considerando el Valor Nuevo de Reemplazo de las respectivas
instalaciones, su vida 0til (que esta fijada en 30 afios) y la Tasa de

Actualizacién (fijada en el articulo 79 de la LCE).

LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS:

*Articulo 137.- El Peaje por Conexién sera obtenido deduciendo del Costo Total de
transmision el Ingreso Tarifario Esperado Total para el Sistema Principal de Transmisién,
determinado conforme a lo establecido en el articulo precedente.

(..



V..

4.1

4.1.1

7

Lo expresado hasta el momento significa que las cantidades que OSINERG
considere para los Costos de Operacién y Mantenimiento (COyM) v el
Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) de las instalaciones del SPT de una
empresa de transmision, determinan el monto de la compensacion que la
misma recibira por el uso de dichas instalaciones, pues son los
componentes de la “férmula” efnp!eada para definir el Costo Total de

Transmision. De hecho, tales conceptos constituyen la base de la

compensacion a recibirse,

FUNDAMENTOS DE HECHO.

LA DISCRIMINACION Y LA ARBITRARIEDAD COMETIDAS EN LAS
RESOLUCIONES IMPUGNADAS.

El articulo 76 de la LCE® establece que para efectos de la fijacién del Valor
Nuevo de Reemplazo (VNR), las empresas propietarias de instalaciones
de transmisidn (instalaciones de transporte y transformacién de
electricidad) presentaran al OSINERG la informacidn sustentatoria

correspondiente. Asimismo, el articulo 22 del RLCE establece que

LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS

“Articulo 76.- El Valor Nuevo de Reemplazo para fines de la presente Ley, representa el
costo de renovar las obras y bienes destinados a prestar el mismo servicio con [a
tecnologia y precios vigentes, considerando ademas:

a) Los gastos financieros durante el periodo de la construccién con una tasa de interés
que no podra ser superior a a Tasa de Actualizacion, fijada en €l articulo 79 de la
presente Ley;

b) Los gastos y compensaciones por el establecimiento de las servidumbres utilizadas; y
¢) Los gastos por concepto de estudios y supervision.
Para la fijacién del Valor Nuevo de Reemplazo, los concesionarios presentaran la

informacién sustentatoria, pudiendo la Comision de Tarifas Eléctricas rechazar
fundamentadamente fa incorporacién de bienes innecesarios.”
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corresponde al Consejo Directivo del OSINERG aprobar el Valor Nuevo de

Reemplazo (VNR) de las instalaciones de transmisién y distribucion.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 76 de la LCE, Aguaytia
Energy del Peri S.R.L. (en adelante, simplemente, Aguaytia Energy),
antigua propietaria de las Instalaciones de Eteselva, presentd
oportunamente a la CTE (hoy OSINERG) la informacién sustentatoria de su
Valor Nuevo de Reemplazo (VNR). Mediante esta informacién se sustentd
que este Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) ascendia a [a suma de US$
31°068,276.88. Sin embargo, la CTE (hoy OSINERG) fij6 como Valor
Nuevo de Reemplazo (VNR) la suma de US$ 19°596,000.00, el cual — con
pequefas modificaciones - continGa siendo aplicado por el OSINERG hasta
la fecha para efectos de fijar las compensaciones por el uso de las

Instalaciones de Eteselva.

El 20 de septiembre de 2002, mediante Resolucion No. 1450-2002-
OS/CD, el Consejo Directivo de OSINERG fijo por primera vez el Peaje por
Conexidn de las instalaciones de la linea de transmisién Pachachaca -
Oroya - Carhuamayo — Paragsha — Derivacion Antamina (Vizcarra), lineas
L-224, 1-2254, L-2258 y L-2259, respectivamente, e insialaciones de
transformacion asociadas (en conjunto, y en adelante, simplemente, las
Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra), de propiedad de la
Empresa Interconexién Eléctrica ISA Peri S.A. {(en adelantg,
simplemente, 1SA), fijando un Peaje por Conexién unitario superior al que
correspondia al Peaje por Conexién de las instalaciones de Eteselva.

Afirmamos lo anterior porque las Instalaciones de Eteselva tienen las

mismas caracteristicas que las Instalaciones de 1a Linea Pachachaca-

Vizcarra de ISA.



R

414

415

Como el Peaje por Conexion de las Instalaciones de la Linea Pachachaca
~Vizcarra de ISA se fij6 cuando estaba en vigencia el Peaje por Conexidn
de las Instalaciones de Eteselva correspondiente al periodo comprendido
entre mayo 2002 y abril 2003, el Procedimiento de Fijacién Tarifaria de
mayo de 2003 era el momento propicid para que se corrigiera la situacién
discriminatoria descrita en el punto anterior. Esta supresiéon se habria
obtenido estableciendo un Peaje por Conexiéon equivalente para las
[nstalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de ISA y para las
Instalaciones de Eteselva, por tener dichas instalaciones, reiteramos, las

mismas caracteristicas. lo cual obligaba a que sus respectivos VNR sean

gquivalentes.

A pesar de lo expuesto, en el Procedimiento de Fijacidn Tarifaria
correspondiente al afio 2003, el Consejo Directivo de OSINERG S.R.L.
expidid la Resolucién No. 057-2003-OS/CD, en la cual fijo los siguientes
montos por los conceptos de Peaje por Conexién e Ingreso Tarifario
Esperado, para las Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de ISA

y para las Instalaciones de Eteselva;

a) Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de ISA:

Peaje por Conexién: S/. 30°569,169
Ingreso Tarifario Esperado: S/, 125,009

b) instalaciones de Eteselva:
Peaje por Conexién: S/. 11°246,931
Ingreso Tarifario Esperado: Si. 4,662
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4.1.6 En el Informe OSINERG-GART/DGT No. 10A-2003, que constituye un
anexo de la Resolucién No. 057-2003-OS/CD, aparece la explicacion de
la diferencia referida en el punto anterior. Alli se consigna que el Valor
Nuevo de Reemplazo (VNR) y el Costo de Operaciéon y Mantenimiento
(COyM) fijados para las instalaciones de ambas emprésas, y que

componen el Peaje por Conexién, son los siguientes:

a) Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de ISA:

Valor Nuevo de Reemplazo: US$ 57'263,887 por afo
Costo de Operacidon y Mantenimiento: US$  1'717,917 por ario

lb) Instalaciones de Eteseiva:

Valor Nuevo de Reemplazo: Us$ 19727,211 por afio
Costo de Operacién y Mantenimiento: US$ 788,861 por ano

4.1.7 Al otorgarse el tratamiento diferenciado, OSINERG agravié el derecho a la
igualdad de Eteselva e incurrié en un acto arbitrario. Por tal razdn, para
intentar suprimir la arbitrariedad contenida en la Resolucién No. 057-2003-
OS/CD, interpusimos un Recurso de Reconsideracién, afirmando que, si se
deja de lado la discriminacion referida, las cuantias de los conceptos
referidos (VNR y COyM) correspondientes a las Instalaciones de Eteselva,
qgue deben ser tomados en cuenta para la fijacidén del correspondiente

Peaje por Conexion, deben ser las siguientes:

e Valor Nuevo de Reemplazo: US$ 31'276,981
+ Costo de Operacion y Mantenimiento: Uss 1172117
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Sin embargo, nuestro Recurso de Reconsideracion fue declarado
INFUNDADO por el Consejo Directivo de OSINERG, mediante la
Resolucion No. 096-2003-0OS/CD, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano®, el 19 de junio de 2003. De hecho, lejos de acoger los
planteamientos de Eteselva, OSINERG modificd el citado Costo de
Operacién y Mantenimienio (COyM) reduciéndolo_injustificadamente a Ia
suma de US$ 726,232.50 (es decir, lo reduic en US$ 62,628.50) vy
disminuy6 el Peaje por Conexion de las Instalaciones de Eteselva a US$
11°040,442, conforme consta en la Resolucidn No. 099-2003-0S/CD del
Consejo Directivo del OSINERG de fecha 17 de junio de 2003 y su fe de

erratas, asi como el Peaje Unitario. Con esto, OSINERG viol6

abiertamente las disposiciones del numeral 187.2 del articulo 187 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Ley No. 27444 (en
adelante, simplemente, la Ley del Procedimiento Administrativo General),
gue dicen textualmente:

“187.2. En los procedimientos iniciados a peticion del inferesado, la
resolucion serd congruente con las peticiones formuladas por éste, sin
gue en ningun caso pueda aqgravar su situacion inicial y sin perjuicio
de la potestad de fa administracion de iniciar de oficio un nuevo
procedimiento, si procede.” (el subrayado es nuestro)

La Resolucion No. 096-2003-OS/CD no sélo  consolida
administrativamente la arbitrariedad en contra de Eteselva sino que en su
fundamentacion hace explicito el caracter arbitrario y discriminatorio de su
decision. Asi, en los fundamentos de dicha Resolucion OSINERG afirma lo

siguiente:

- Que no es posible variar el Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) de las

Instalaciones de Eteselva, debido a que este concepto se renueva cada 4



S—

12

afios y no anualmente. Para sustentar su afimacion, OSINERG sostiene
que en otro procedimiento administrativo (Procedimiento para la
fijacién de las tarifas en Barra para el periodo mayo-octubre 2002) ya
ha decidido que la pericdicidad de la renovacién referida no es anual sino
de 4 afos.

Que el régimen contractual de Aguaytia Energy (hoy Eteselva) es distinto
al régimen aplicable a los Contratos BOOT (Build, Own Operate and
Transfer) bajo el cual fueron construidas las Instalaciones de la Linea
Pachachaca-Vizcarra de ISA_y no son responsabilidad de OSINERG las
diferencias entre el régimen para establecer el Valor Nuevo de Reemplazo
(VNR) de las instalaciones construidas bajo fos Contratos BOOT con el
régimen para establecer el Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) de las
Instalaciones de Eteselva. En ese sentido, al fijar el Peaje por Conexidn e
Ingreso Tarifario de las Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de
ISA, OSINERG se ha limitado a cumplir, segun afirma, con lo establecido
en el marco legal vigente y a tener en cuenta las consideraciones
establecidas en el Contrato BOOT que suscribiera el Estado Pervano con
ISA, y las obligaciones del Regulador derivadas de las normas de

'Privatizacién, en especial el Decreto Supremo No. 059-96-PCM.

4.1.9 Ninguno de los argumentos de la Resolucidn No. 096-2003-OS/CD

justifican el trato discriminatorio que OSINERG ha otorgado a Eteselva. Asi

lo explicaremos a continuacion, en el punto V del presente escrito, al

describir los fundamentos de derecho que respaldan nuestros petitorios.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO MATERIAL.
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51 LAS _RESOLUCIONES _SUB-LITIS AL _DISCRIMINAR A ETESELVA
CONTRAVIENEN NORMAS EXPRESAS DE NUESTRO ORDENAMIENTO.

5.1.1. La igualdad de trato por parte del Estado a las empresas que realizan una
misma actividad econdémica es una regla establecida por la Constitucion
que tiene su soporte en un derecho constitucional. Asi, el articulo 60 de la
Caonstitucién establece que la “actividad empresarial, publica o no publica,
recibe el mismo tratamiento legal’, mientras que en el inciso 2 del articulo 2
del texto constitucional se reconoce el derecho de toda persona a la
igualdad ante Ia ley. )

5.1.2. Estas disposiciones constitucionales tienen un desarrollo legisiativo en el
derecho peruano. Asi, el articulo 12 del Decreto Legislativo No. 757
dispone que el Estado no establece discriminaciones ni diferenciaciones
en materia de precios o tarifas entre los inversionistas y las empresas en
que éstos participen ni basandose en sectores o tipo de actividad

economica o en la ubicacién geografica de las empresas.

5.1.3. El derecho a la igualdad de las empresas y la prohibicién de realizar
conductas discriminatorias contra eilas estan también establecidos en el
Reglamento de OSINERG, aprobado mediante Decreto Supremo No. 054-
2001-PCM. El articulo 6 de esta norma consagra explicitamente el Principio
de No Discriminacion, disponiendo que las “decisiones y acciones de
OSINERG se orientarén a garantizar que las ENTIDADES no sean
discriminadas de manera que se coloque a unas, en ventaja competitiva e
injustificada frente a otras.” El articulo 9 de la misma norma reconoce el
Principio de imparcialidad cuando establece que OSINERG aplicara las
normas legales vigentes y que los casos o situaciones de caracteristicas

semejantes deberan ser tratados de manera similar.
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5.1.4 Ante el contexto normativo descrito resulta increible que OSINERG fije un

515

5.1.6.

Peaje por Conexién equivalente menor para las Instalaciones de Eteselva
al fijado para las Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de ISA,
tomando como base un Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) y un Costo de
Operacién y Mantenimiento (COyM) para las Instalaciones de Eteselva
menor al que ha establecido para las Instalaciones de la Linea
Pachachaca-Vizcarra de ISA, argumentando que procede de esa manera
porque el Estado ha suscrito un Contrato BOOT con la empresa ISA, es
decir con la propietaria de las Instalaciones de la Linea Pachachaca-
Vizcarra. Esto ciertamente resulta insostenible porque no puede afirmarse
que la adopcidn por parte del Estado de una modalidad contractual

respecto de una empresa, a efectos de definir una modalidad de ingreso al

mercado, le autoriza a establecer preferencias a favor de ésta. Seria tanto
como aceptar que la discriminacién esta prohibida, pero al mismo tiempo

afirmar que se puede superar esta prohibicién celebrando un contrato.

Apréciese que OSINERG, para pasar a tal alegato, entiende que, en
efecto, las Instalaciones de Eteselva y las Instalaciones de la Linea
Pachachaca-Vizcarra de ISA tienen las mismas caracteristicas. Hasta
donde conocemos, tal circunstancia es mas que suficiente para que un
Regulador {como OSINERG), que sélo debe apreciar tales circunstancias,

depare un mismo trato a las citadas instalaciones.

No existe ninguna norma legal en nuestro ordenamiento gque establezca
que las empresas de transmisién eléctrica que celebren Contratos BOOT
con el Estado tienen derecho a un trato preferente frente a las demés. Por
afiadidura, si tal norma existiera seria inconstitucional y tendria que ser

inaplicada por vuestro Juzgado, tal como lo dispone el articulo 138 de la
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Constitucion®* . Por consiguiente es imposible encontrar sustento juridico
para establecer una diferencia sin asidero — que por tal se vuelve

discriminatoria- como la contenida en resoluciones sub-iitis.

Sin perjuicio de lo expresado en el punto anterior, consideramos pertinente
subrayar que el articulo 25 del Decreto Supremo No. 059-96-PCM°, norma
que invoca OSINERG para justificar su decisién, no contiene una
autorizaciéon para establecer compensaciones mayores a las instalaciones
pertenecientes a las empresas- de transmisidn que hayan celebrado
Contratos BOOT con el Estado. Reiteramos que si ese fuera el alcance de

dicha norma, [a misma seria inconstitucional.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU:

“Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arveglo a la Constitucion y a las
leyes.

En todo proceso, de existir incompatibitidad entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces prefieren ia primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda
norma de rango inferior.”

DECRETO SUPREMO No. 059-96-PCM:

“Articulo 25.- La concesidn se oforgard al titular de fa propuesta técnica y econémicamente
mas convenieriie, la cual se determinarg segun el sistema de evaluacién que se fije en las
bases, entre ofros, teniendo en consideracién:

a) El nivel tarifario y su estructura de ser el caso;

b) El plazo de otorgamiento de la concesion;

c) La oferta financiera;

d) Los ingresos garantizados por el Estado;

e) El compromiso de riesgo asumido por el oferente, respecto del cosfo del proyecto y
los riesgos en ia explotacion;

f) La férmula de reajuste de las tarifas y su sistema de revisién de ser el caso; y

g) COfros servicios adicionales, dtiles y necesarios.

Ef organismo regulador correspondiente velaré que se cumplan los términos y condiciones
propuestos en fa oferta del adjudicatario del respectivo concurso o licitacién, formulada de
conformidad con los incisos a que se refiere este articulo, los que se incorporan en el
conirato de concesién.”
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LOS PETITORIOS DE ESTE PROCESO. NI LOS FORMULADOS EN SEDE
ADMINISTRATIVA, NO AFECTAN NINGUNA “COSA DECIDIDA”,

La solicitud contenida en el Recurso de Reconsideracion interpuesto por
Eteselva contra la Resoluciéon No. 096-2003-0OS/CD consistente en que se
deje de interpretar aisladamente el articulo 77 de la LCE, no ha sido
resuelta con caracter de cosa decidida. OSINERG afirma lo contrario al
alegar que, en un procedimiento anterior — impughacidon contra la
Resolucién del Consejo Directivo del OSINERG No. 949-2002-0S/CD, en
el Procedimiento de fijacidon de Tarifas en Barra para el periodo mayo-
octubre 2002 -, ya se ha resueito “una similar solicitud de Eteselva’. Para
fundamentar su posicidon invoca el numeral 3 del articulo 206 de la Ley del

Procedimiento Administrativo General, que establece lo siguiente:

“206.3. No cabe la impugnacién de actos que sean reproduccion de
otros anteriores que hayan quedado firmes, ni la de los confirmatorios
de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.”

Notese que OSINERG pretende aplicar una norma que impide la
impugnacién de resoluciones definitivas que hayan resuelto un ideéntico
pedido formulado anteriormente (eso es lo que significa reproducir), a un
Recurso de Reconsideracion que — segln esta misma institucién — contiene
una solicitud “similar’ (es decir, no igual sino parecida) a una anteriormente
formulada. O sea, pretende aplicar una norma que restringe ei derecho de
impugnar por analogia, contrariando directamente lo dispuesto por el inciso
9 del articulo 139 de ia Constitucion, norma que prohibe Ia aplicacién por

analogia de las normas que restringen derechos.

La imposibilidad de aplicar fa prohibicién contenida en el numerai 3 del
articulo 206 de la Ley del Procedimiento Administrativo General se

encuentra ratificada por la doctrina nacional. Asi, el especialista en la
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materia, Juan Carlos Mordon Urbina, respecto de esta norma explica io

siguiente:

‘Los actos confirmatorios y los que reproducen otros anteriores son
actos de inferpretacién restrictiva que requieren para alegarse perfecta
identidad entre los actos objetos de comparacién (acto original y el
que lo confirma. o reproduce). Por lo general se debera exigir la
igualdad de las circunstancias procedimentales que las que se dicta el
acto inicial y el confirmatorio o que lo reproduce, reflejar los mismos
fundamentos juridicos; el segundo acto debe tener por objeto fas
pretensiones ya resueltas por el anterior, y que no contenga
declaraciones esenciales distintas de las ya efectuadas en el
primero.’® )

En el presente caso, nos encontramos ante un supuesto esenciaimente
distinto al que se presentd en el Procedimiento de Fijacién de Tarifas en
Barra para el periodo mayo-octubre 2002, gue tuvo lugar en abril de 2002.
Ello por una razén muy sencilla: gl punto fundamental de nuestro Recursa

de Reconsideracion es la solicitud de que se suprima una fijacidon

discriminatoria que en abril de 2002 no existia.

En efecto, la discriminaci_én recién empieza en octubre de 2002, cuando
OSINERG le fija un Peaje por Conexién a las Instalaciones de la Linea
Pachachaca-Vizcarra de ISA en base a un Valor Nuevo de Reemplazo
(VNR) y a un Costo de Operacién y Mantenimiento (COyM) mayores a los
considerados para fijar el Peaje por Conexion de las Instalaciones de
Eteselva, aun cuando las instalaciones de ambas empresas tienen las

mismas caracteristicas.

La discriminacién se consolida en abrii de 2003 cuando — mediante la
Resolucién No. 057-2003-0S/CD — OSINERG no cumple con otorgar un

trato igual al fijar la compensacion para las Instalaciones de Eteselva. (Es

MORON URBINA, Juan Carlos. NUEVA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GENERAL. Comentarios. Gaceta Juridica S.A., Primera Edicion, octubre 2001, pag. 445
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posible acaso que hayamos sustentado una impugnacion contra una
resolucién de abril de 2002, afirmando la existencia de una discriminacién
que recien ocurriria en octubre de 20027 La respuesta es evidentemente
negativa.

Por consiguiente, la reconsideracién interpuesta por Eteselva contra la
Resolucién No. 057-2003-0S/CD no es, ni siquiera, una solicitud similar a
la impugnacién formulada contra la Resolucién No. 0940-2002-OS/CD,
expedida en abril de 2002, pues ambas impugnaciones, como se ha

demostrado, tienen contextos facticos y juridicos distintos.

LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 77 DE LA LCE REALIZADA POR
OSINERG_NO_ES UN_OBSTACULO_PARA_APLICAR EL PRINCIPIO DE
IGUALDAD DE TRATO.

OSINERG ha interpretado literalmente el articulo 77 de la LCE sin
concordar esta norma con las disposiciones contenidas en los articulos
59°, 60° y 61° de la misma Ley. En base a esta consideracién, OSINERG

LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS:

“Articulo 59.- Los generadores conectados al Sistema Principal, abenardn mensuaimente
a su propietario, una compensacién para cubrir el Costo Total de Transmision.

El Costo Total de Transmisién comprende la anualidad de ia inversion y los costos
estandares de operacion y mantenimiento del Sisterna Econémicamente Adaptado.

La anualidad de la inversion sera calculada considerando el Valor Nuevo de Reemplazo,
su vida Util y la Tasa de Actualizacion correspondiente fijada en el articulo 79 de la
presente Ley.”

LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS: |

“Articulo 60.- La compensacidbn a que se refiere el ariculo anterior, se abonara
separadamente a través de dos conceptos denominados Ingreso Tarifario y Peaje por
Conexion.

El Ingreso Tarifario se calcula en funcién de la potencia y energia entregada y retirada en
barras, valorizadas a sus respetivas Tarifas en Barra sin incluir el respectivo peaje.

El Peaje por Conexion es la diferencia entre el Costo Total de Transmisidén y el Ingreso
Tarifario.

El Reglamento definird el procedimiento por ef cual los generadores haran efectiva la
compensacién de los propietarios del Sistema Principal de Transmision.”
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considera que el Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) de las instalaciones de

transmision sdlo puede actualizarse cada cuatro (4) afios.

Sin embargo, la lectura concordada de los articulos 59, 60 y 61 de fa LCE

conduce, de moado incontrovertible, a las siguientes premisas:

a. E! Peaje por Conexién y su respectiva férmuia de resjuste se fijan

anualmente,

b. El Peaje por Conexion es la diferencia entre el Costo Total de
Transmision y el Ingreso Tarifario. Por lo tanto, para fijar el Peaje por

Conexién se debe calcular el Costo Total de Transmision.

c. El Costo Total de Transmision comprende la anualidad de la
inversion y los costos estdndares de operacidn y mantenimiento del

Sistema Econdmico Adaptado.

d. La anualidad de la inversién comprende al Valor Nuevo de

Reemplazo.

Lo expresado en el punto anterior significa que para que pueda cumplirse
con las normas concordadas referidas y con la disposicion que ordena que
el Peaje por Conexion se renueve anualmente, necesariamente tiene que

LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS:

“Articulo 61.- La Comision de Tarifas Eléctricas fijara anualmente el Peaje por Conexién y
su respectiva formula de reajuste mensual, calculando el Costo Total de Transmision;
tomando en cuenta el Ingreso Tarifario esperado, que le debera proporcionar el respectivo
COES.

El Peaje por Conexién y su respectiva formula de reajuste, seran fijadas y publicadas en el
Diario Oficial El Peruano, entrando en vigencia el 01 de mayo de cada aiio.”
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poder variarse anualmente el Valor Nuevo de Reemplazo (VNR), pues
este es el Unico concepto no estatico (es decir, variabie) que integra el
Peaje por Conexién. De esta manera la tnica interpretacién posible del
articulo 77 de la LCE' consiste en entender que cuando esta norma
establece que la variacion del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) se
produce cada cuatro afios, se esta refiriendo a aquella variacién producida
por cambios en la tecnologia y en los precios vigentes en la fecha en que el
Valor Nueve de Reemplazo (VNR) inicial fue establecido o, en todo caso,
impone una evaluacién de oficio por parte del OSINERG, pero bajo
ningin_punto_ defiende o hace inmutable por cuatro (4) afos al

Sistema Eléctrico Nacional de los cambios_que se produzcan en la

realidad.

Sin perjuicio de lo expresado, debemos precisar que sea cual fuera la
interpretacidon que se tome, ninguna puede impedir que se suprima la
conducta discriminatoria de OSINERG contenida en las resoluciones
impugnadas, pues la fijacidbn del Peaje por Conexion en base a un Valor
Nuevo de Reemplazo (VNR) no discriminatorio que solicitamos no esta
fundamentada en la necesidad de un cambio por haber transcurrido un
periodo de tiempo concreto, sino en el hecho de que resulta imprescindible
se equipare el valor de la compensacion de las Instalaciones de Eteselva y
el asignado a las Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de ISA,
por constituir la diferencia existente un acto discriminatorio, arbitrario y

agraviante de nuestro derecho a la iguaidad.

10

LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS:

“Articulo 77.-Cada cuatro afios, la Comisién de Tarifas Eléctricas procedera a actualizar el
Valor Nuevo de Reemplazo de las instalaciones de transmisién y distribucién, con la
informacion presentada por los concesionarios.

En el caso de obras nuevas o retiros, la Comisidn de Tarifas Eléctricas incorporara o
deducira su respectivo Valor Nuevo de Reemplazo.”
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B. FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL.

Articulo 1 de la Ley No. 27584, ley que regula el proceso contencioso
administrativo, la cual establece que la accién contencioso administrativa
tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones
de la administraciéon publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva
tutela de los derechos e intereses de los administrados.

Articulo 4 de la Ley No 27584, norma que establece que en el proceso

administrativo son impugnables los actos administrativos.

Articulo 5 de la Ley No. 27584, norma que establece que en el proceso

contencioso administrativo se pueden plantear pretensiones con el objeto

de obtener la declaracion de nulidad, total o parcial, o ineficacia de los

actos administrativos.
Articulo 9 de la Ley No. 27584, norma gque establece que para conocer el

proceso contencioso administrativo en primera instancia es competente el

Juez Especializado en lo Contenciocso Administrativo.

MEDIOS PROBATORIOS:

Copia de la publicacién de la Resojucién No. 057-2003-08/CD.

Copia de la publicacidn de la Resolucidn No. 096-2003-0S/CD, que
diferencia las Instalaciones de Eteselva de las Instalaciones de la Linea
Pachachaca-Vizcarra de ISA so6lo con base de la distinta manera de

acceder al mercado por parte de la segunda.

B
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Copia de la publicacion de la Resolucion No. 099-2003-0S/CD y de su fe

de erratas.

Copia del cargo de presentacion de nuestro Recurso de Reconsideracion
contra la Resolucién No. 057-2003-0OS/CD, presentado a OSINERG el 2 de
mayo de 2003.

Copia del cargo de presentacidon de nuestro escritc de fe de erratas
respecto al Recurso de Reconsideracién contra la Resolucion No. 057-
2003-08/CD, presentado a OSINERG el 14 de mayo de 2003.

Con los medios probatorios indicados en los puntos 6.1, 6.2, 6.3, 6.4 y 6.5,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley No. 27584,
cumplimos con el requisitc de admisibilidad consistente en acompanar el

documento que acredite el agotamiento de la via administrativa.

Copia de la Resoluciéon No. 1450-2002-OS/CD, mediante la cual el
Consejo Directivo de OSINERG fij6 por primera vez el Peaje por Conexion

de las Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de I1SA.

Copia del Informe OSINERG-GART/DGT No. 10A-2003.

POR TANTO:

AL JUZGADO PEDIMQOS: Se sirva admitir a

tramite la presente demanda y, oportunamente, declararla fundada.
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PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, acompafiamos los siguientes anexos:

. Copia del R.U.C. de la empresa demandante (Anexc 1-A).
. Copia del poder que faculta a nuestro representante (Anexo 1-B).

. Copia de la publicacién de {a Resolucion No. 057-2003-0S/CD (Anexo 1-
C).

. Copia de la publicacion de la Resolucidon No. 096-2003-0S/CD y de la
Resolucidn No. 099-2003-0S8/CD y su fe de erratas (Anexo 1-D).

. Copia del cargo de presentaciéon de nuestro Recurso de Reconsideracion
contra la Resolucion No. 057-2003-08/CD, presentado a OSINERG el 9 de
mayo de 2003 (Anexo 1-E).

. Copia del cargo de presentacion de nuestro escrito de fe de erratas
respecto al Recurso de Reconsideracion contra la Resolucién No. 057-
2003-0S/CD, presentado a OSINERG el 14 de mayo de 2003 (Anexo 1-F).

. Copia de la Resolucidn No. 1450-2002-0S/CD, mediante Ja cual el Consejo
Directivo de OSINERG fijo por primera vez el Peaje por Conexion de las
Instalaciones de la Linea Pachachaca-Vizcarra de iSA (Anexo 1-G).

. Copia del Informe OSINERG-GART/DGT No. 10A-2003 (Anexo 1-H).

. Arancel judicial por conceptc de Ofrecimiento de medios probatorios
(Anexo 1-1).
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SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 16 de la Ley No. 27584, nos reservamos el derecho de ampliar la

demanda siempre que, antes de la expedicion de la sentencia se produzcan
nuevas actuaciones impugnables que sean consecuencia directa de las gue son
objeto del presente proceso.

TERCER OTROSI DECIMOS: Que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley No. 27584, SOLICITAMOS que la demanda y la resolucion
admisoria sean notificadas a la Procuraduria encargada de los Asuntos Judiciales

de la Presidencia del Consejo de Ministros.

CUARTO OTROSI DECIMOS: Que, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 80 del Cddigo Procesal Civil, delegamos nuestra representacion en los

letrados que autorizan el presente escrito, doctores Juan Monroy Galvez, con
Registro C.AL. No. 11036 y Joseé Omar Cairo Roldan, con Registro C.A.L. No.
23273, concediéndoles las facultades generales de representacion contenidas en

el articulo 74 del Cédigo Procesal Civil.

Para tal efecto ratificamos nuestra direccion domiciliaria sefialada en el principal
del presente escrito. Asimismo, declaramos estar instruidos de la delegacién que

otorgamos y de sus alcances.

QUINTO OTROSI DECIMOS: Que, autorizamos a los Sres. Carlos Torero
Pacheco, con D.N.l. No. 41510134, César Ramirez Valencia con D.N.[. No.
0793822, Hugo Lépez Pereyra con D.N.L No. 25412977, Juan José Edguén
Miranda con D.N... No. 07635407, Manuel Valdivieso Porras, con D.N.l. No.
07255572, y Libertad Martinez Mayorca con D.N.l. No. 06800247, para que en
forma conjunta o indistinta puedan recoger y tramitar en nombre de la recurrente




25

todos los avisos, exhortos y demas documentos que hubiese que tramitar en el

presente proceso.

SEXTO OTROSI DECIMOS: Que, acompafiamos copia simple del presente
escrito para ser entregado a la otra parte; asi como las cédulas de notificacion

conforme a ley.

Lima, 19 de septiembre de 2003
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