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Reconsideración parcial 
contra la Resolución 
N°057-210-OS/CD

Informe Oral-mayo 2012



¿Cuál es el objeto de la impugnación?
Que el Consejo Directivo revise y recalcule el Cargo por Generación Adicional
que se agrega al peaje de transmisión considerando:
– Únicamente los costos eficientes y gastos efectivamente incurridos en

generación adicional hasta abril de 2012. (Control Difuso/Control de
Ilegalidad)

– La incorporación progresiva en la tarifa de los costos conforme estos se
incurran, excluyendo cualquier proyección.

– La recuperación de los costos incurridos en un período de 24 meses a
partir de la oportunidad en que éstos son incorporados a la tarifa.

– El establecimiento de un único factor de asignación para todos los usuarios
sin distinción entre usuarios regulados, libres y grandes usuarios. (Control
Difuso/Control de Ilegalidad)



Antecedentes (21.08.2008)



Antecedentes



Antecedentes: Costos incurridos + Declaración 
Jurada



¿Cómo se ha calculado el Cargo 
por Generación Adicional?

•Las empresas han presentado declaraciones juradas incluyendo
costo incurridos y proyecciones de costos a incurrir hasta el 2014.

•OSINERGMIN ha tomado como válida la información presentada sin
realizar ningún análisis de eficiencia y sin excluir las proyecciones de
costos.

•Se ha determinado el Cargo por Generación Adicional considerando
los factores de asignación que discriminan por calidad de cliente.



El resultado de este cálculo es el 
siguiente:2011-2012 vs 2012-2013

Un Cargo por Generación Adicional excesivo y 
desproporcionado: De 1.48 S/./kW-mes a 35.83 S/./kW-mes, 
un incremento porcentual de 2391% respecto de la fijación 

tarifaria anterior



La razón: Se incumplió con este 
marco constitucional y legal

La Constitución Política del Perú (Principio de Igualdad y Jerarquía Normativa)

La Ley de Concesiones Eléctricas –Ley 25844(Art. 42: Estructuración tarifaria sobre
costos eficientes)

La Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la Generación Eléctrica- Ley 28832 (Art.
2, literal a, Principio de Competitividad de tarifa eléctrica)

El Decreto de Urgencia No. 037-2008 y su Reglamento-Decreto Supremo No. 031-2011-
EM (Costos Incurridos y no costos proyectados)

Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, (Principios de Legalidad,
Verdad Material, Fiscalización Posterior, Motivación y Predictibilidad)

El marco normativo de OSINERGMIN (Principio de Actuación basada en el Análisis
Costo-Beneficio).



El DU 037es inconstitucional y el CD no lo debe 
aplicar (Control Difuso)

El DU es una norma discriminatoria: fijación de factores de asignación
diferenciados por tipo de cliente sin que exista una justificación razonable para tal
distinción. Por ende es inconstitucional en el extremo que fija esta diferenciación
arbitraria.

Ningún otro cargo que se agrega al Peaje de Transmisión tiene tal diferenciación, lo
cual pone en evidencia su arbitrariedad e inconstitucionalidad.

Ha dejado de ser una medida de emergencia: el DU se viene aplicando desde el
21 de agosto de 2008 y tendrá vigencia hasta el 31 de diciembre de 2013, lo que
hace un total de 5 años y 4 meses de aplicación.

En todo caso, de existir este cargo debe ser igual para todos sin distinción.



El DS 031 es ilegal e inconstitucional
“Declaración Jurada” aparentemente “irrevisable” en la vía
administrativa: el DS ignora abiertamente los alcances de los principios de
privilegio de controles posteriores, de presunción de veracidad y de verdad
material, transgrediendo el artículo IV del Título Preliminar y el artículo 32°
de la LPAG. La LPAG es una norma de mayor jerarquía que el DS
La aplicación del DS supone también ignorar los principios de
eficiencia (Art. 42º LCE) y competitividad (Art. 2º LGE) de las tarifas:

Eficiencia: Los precios regulados reflejarán los costos marginales de
suministro y se estructurarán de modo que promuevan la
eficiencia del sector.
Competitividad: Asegurar la suficiencia de generación eficiente que
reduzca la exposición del sistema eléctrico peruano a la volatilidad
de precios y a los riesgos de racionamiento prolongado por falta de
energía; asegurando al consumidor final una tarifa eléctrica
más competitiva.



OSINERGMIN está obligado a sujetarse 
al marco constitucional y legal

• El Tribunal Constitucional ha concluido que el Consejo Directivo de OSINERGMIN
tiene la potestad y la obligación de realizar control difuso y control de
legalidad de las disposiciones que resulten inconstitucionales y/o ilegales al
momento de resolver.

• En este caso las disposiciones aplicables tienen vicios de inconstitucionalidad e
ilegalidad, por lo que OSINERGMIN debe corregir tales deficiencias al fijar el
Cargo por Generación Adicional.

• En el marco de la Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 3741-2004-AA
y su aclaratoria, solicitamos a OSINERGMIN a cumplir con su deber de inaplicar,
por inconstitucionales, tanto el Decreto de Urgencia N° 037-2008 (en adelante, el
DU 037) y el Decreto Supremo N° 031-2011-EM (en adelante, el DS 031), en
aquellos extremos que resultan inconstitucionales o ilegales, respectivamente.



OSINERGMIN debe aplicar el 
marco legal

Por otro lado, el Decreto Supremo N° 031-2011-EM, en aquellos
extremos no ilegales, establece que el Cargo de Generación Adicional
debe fijarse considerando:

Los costos incurridos (no los proyectados) y,
Verificar la autenticidad, eficiencia e impacto en la competitividad tarifaria
de los costos declarados.
La recuperación de tales costos en 24 meses desde su incorporación a
la tarifa.



OSINERGMIN compartía la 
posición, incluso era más radical



Conclusión:
Un mero DS no puede desconocer la Constitución, el bloque de
constitucionalidad del procedimiento administrativo (LPAG), la LCE
ni la LGE sobre todo no porque si bien es cierto las declaraciones
juradas están protegidas por la presunción de veracidad:

Esta presunción admite prueba en contrario,
La Administración siempre conserva el privilegio de controles posteriores
o la potestad de fiscalización posterior de la veracidad de la información
presentada, y,
El carácter de una Declaración Jurada no enerva el principio de verdad
material de la Administración Pública, por la cual ésta tiene el deber de
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones.

Los incumplimos a la Constitución y leyes especiales antes
mencionados vician de nulidad parcial la RCD 57-2012-OS/CD



Por lo tanto:
OSINERGMIN debe dejar sin efecto la Resolución y volver a fijar el Cargo por
Generación Adicional:

Evaluando la veracidad de la información presentada, en aplicación de la
LPAG;

Considerando únicamente los costos incurridos y no proyecciones, en
aplicación del D.S. N° 031-2011-EM;

Permitiendo la recuperación de los costos incurridos en un plazo de 24
meses, en aplicación del D.S. N° 031-2011-EM; y,

Aplicando únicamente el factor de asignación 1.0 a todos los usuarios sin
distinciones arbitrarias, en aplicación de la Constitución.


