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LA RECEPCION DEL DOCUMENTO NO IWINCA CRRFORMIDAD 281-2004-0S/CD

AL PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA
INVERSION EN ENERGIA - OSINERG

GONZALO VEGA PORRAS , identificado con DNI. No. 04029436, con domicilio procesal en
la UCV 205 Lote 29 Zona R Huaycan Distrito de Ate Vitarte,. Prowncaa y Departamento de Lima, a
Usted, con respeto se presenta y dice:

. PETITORIO | ‘
Que, recurro a su Despacho para interponer RECURSO DE RECONSIDERACION contra su
Resolucion No. 281-2004-0S/CD, publicada el 18 de Octubre del presente Afio, solicitando
que declararla FUNDADA; ordenandose lo siguiente:

1} Que, el Consejo Directivo de OSINERG, declare la nulidad de todo el proceso de fijacion
tarifaria materia del presente recurso, por haber incumplido el OSINERG, con lo
establecido por el articulo 8 de la Ley No. 27838, al haber demostrado el suscrito que, €l
Presidente de! Consejo Directivo y otros funcionarios de OSINERG han sostenido
diversas reuniones con funcionarios de las empresas generadoras (agrupadas en el
COES), sin haber dado, previamente, cumplimiento a lo dispuesto en el citado art. 8 de
la Ley 27838. Ante ésta situacion, se debera proceder conforme a lo establecido por el
articulo 75 de la Ley de Concesiones Eléctricas.

2)  Que, por lo sefialado en el Petitorio 6 que antecede, el Consejo Directivo de OSINERG,
ordene la ejecucién de las investigaciones del caso para, asi, aplicar las sanciones
administrativas y penales que resulten conveniente ejercitar, en cumplimiento del
articulo 9 de fa Ley No. 27838.

Que, en el supuesto negado que los dos antes citados pedidos no sean aprobados por el
Consejo Directivo de OSINERG, independientemente de las acciones que mi Despacho
efectuard en ofras instancias del Estado Peruano, solicito que el Consejo Directivo de
OSINERG apruebe lo siguiente:

3} Que, en cumplimiento del principio de legalidad establecido por los articulos 45, 51 y
118 inciso 8) de la Constitucion Politica del Estado, OSINERG se abstenga de aplicar en
su integridad, el D.S.010-2004-EM, en la fijacion tarifaria Noviembre.2004/ Abril.2005.
Esto, por que el D.S. No. 010-2004-EM ha vulnerado lo dispuesto por el articulo 47° de
la Ley de Concesiones Eléctricas.
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1 de fijacion de Tarifas en Barra,

§,'_'_"_ Que, por lo sefialado en el Petiforio 3), OSINERG se abstenga de aplicar el cuarto
. parafo del articulo 123 de! Reglamento de la Ley de Concesiones Electricas, modificado



por el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, en el presente proceso de fijacion de Tarifas
en Barra.

Que, por lo sefialado en el Petitorio 3), OSINERG mantenga los criterios utilizados para
proyectar la oferta de generacion, incluyendo los proyectos de ampliacion de la central
hidroetéctrica de Machu Picchu (70 MW adicionales entre los afios 2007 y 2008), la
reconversion de la Unidad Westinghouse de EDEGEL para usar gas natural (entre 2007
y 2008), y una nueva unidad de ciclo combinado de 340 MW (prevista en el Plan
Referencial de Electricidad y en el Plan de Expansién del Sistema de Transmision de
REP para mediados de 2008).

Que, por lo sefialado en el Petitorio 3), OSINERG mantenga la metodologia que ella ha
venido aplicando hasta la fijacion de tarifas de Mayo de 2004, en el calculo del Costo de
Inversion en el Precio Basico de la Potencia. Esto es, que OSINERG deberla considerar
la maquina de punta como una Alston GT11 N2, cuyo precio se debe obtener de la
ultima cotizacion sefialada en la revista Gas Turbina World Handbook.

Amparamos el presente recurso en [as siguientes consideraciones de hecho y derecho:

iIl. CONSIDERACIONES DE HECHO

2.1

2.2

2.3

24

2.5

Mediante la publicacion, en el Diario Oficial El Peruano del 18 de Octubre del 2004, de la
Resolucion No. 281-2004-0OS/CD, el Consejo Directivo de OSINERG ha aprobado la
fijacion de las Tarifas en Barra aplicables al periodo comprendido entre el 01 de
noviembre del 2004 y el 30 de abril del 2005. Esta Resolucion aprobada se ha
sustentado en el Informe Técnico OSINERG-GART/DGT-066A-2004 “Estudio para la
fijacién de Tarifas en Barra (periodo noviembre 2004 - abrif 2005)”

Las Tarifas en Barra recientemente aprobadas mediante la Resolucion No. 281-2004-
QS/CD, en base al Informe Técnico OSINERG-GART/DGT-066A-2004 que la sustenta,
ha incluido un incremento del 4.9% del costo actual de cada kwh, como resultado de la
ilegal aplicacion, en su fijacion, de las disposicicnes del Decreto Supremo No. 010-2004-
EM.

La no aplicacién del D.S.No. 010-2004-EM en la fijacion de la Tarifa en Barra habria
significado, en beneficio de los usuarios del servicio publico de electricidad, una
reduccion del costo promedio de cada kw-h del servicio publico de electricidad en un
9.1%, en lugar del aumento en un 4.9%, en el costo def servicio de electricidad.

Los efectos econdmicos que, en perjuicio de los mas de 3.5 millones de usuarios del
servicio publico de electricidad, tendra la ilegal aplicacion del Decreto Supremo No. 010-
2004-EM y de la Resolucion No. 281-2004-QS/CD, sera del orden de los 554 Millones
de Nuevos Soles, solo, durante los proximos 12 meses.

Resulta extrafio, por decir lo menos, que cuando los criterios metodolégicos usados -por
OSINERG- para calcular el Costo de Inversién en el Precio Basico de la Potencia han
favorecido al incremento de las tarifas eléctricas (en beneficio de las empresas



A)

A1,

eléctricas) hoy dia, dada la reduccion de los precios de las Maquinas de Punta, cuando
las mismas ‘reglas de juego” favorecen a una reduccion del Precio Basico de la
Potencia, OSINERG "decida” modificar, sin mas ni mas, el criterio utilizado hasta la
fijacion tarifaria de Mayo.2004, EN BENEFICIO DE LOS INTERESES ECONOMICOS
DE LAS EMPRESAS DE GENERACION ELECTRICA.

Por lo extrafio que resulta dicho proceder, OSINERG debe mantener la metodologia que
ha venido aplicando, de manera efectiva, hasta la fijacion de tarifas de Mayo de 2004,
dejando de lado el nuevo criterio (PROMED!O MOVIL DE LOS ULTIMOS 5 ANOS) que
ha empleado para el caiculo del Costo de Inversién en el Precio Basico de la Potencia.
Esto es, que en la presente Regulacién Tarifaria, OSINERG deberia seguir
considerando la maquina de punta como una ALSTON GT11 N2, cuyo precio se obtiene
de la Gltima cotizacién sefialada en la revista Gas Turbina World Handbook.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

ILEGALIDAD DEL DECRETO SUPREMO No. 010-2004-EM Y DE LA RESOLUCION No.
281-2004-0S/CD

OPINION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO: Oficio No. 118-2004-DP-ASP del
01.10.2004.

Mediante el Oficio No. 118-2004-DP-ASP de fecha 01.10.2004 (Anexo 2), la Defensoria del
Pueblo se dirigid al Presidente del Consejo Directivo de OSINERG para hacerle llegar la

posicion, de dicha Entidad con relacién a, entre otros aspectos, la ilegalidad de aplicar el
D.S.No. 010-2004-EM.

Del analisis del antes citado documento de la Defensoria del Pugblo, he visto [a conveniencia
de extraer las siguientes consideraciones juridicas cuyos términos compartimos, en toda su
extension, lo que nos permite sustentar, en parte, el presente recurso:

PRIMERO: CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTOQ DEL DECRETO SUPREMO N°
010-2004-EM.

El 20 de Abril de 2004 se publicd el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, que dispone la
modificacion de los articulos 119 y 723 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas.
El proposito de esta norma, expresado en su segundo considerando, ha sido "precisar los
requisitos y condiciones que deben tenerse en cuenta para considerar factible de entrar en
operacion los proyectos de generacion y transmision, asi como los proyectos con demandas
superiores a 10 MW'. Igualmente, se pretende “reglamentar el efecto de la demanda y la oferta
extranjeras en la fijacion de las Tarifas en Barra”

En relacion con esta norma, no se puede dejar de mencionar que, en nuestra apreciacion, su
objetivo principal ha sido viabilizar un incremento de tarifas por medio de la modificacion de los
criterios que -hasta ahora- venia aplicando OSINERG para calcular las tarifas de generacion
eléctrica. En efecto, en la practica esta norma ha pretendido que OSINERG incluya, o
considere, por un lado, elementos que incrementan la demanda de energia eléctrica,



concretamente la demanda del Ecuador; mientras que, por el otro, ha dificultado e impedido
que el Organismo Regulador pueda incluir proyectos que incrementen la oferta de generacion.
La consecuencia de estas disposiciones ha sido incrementar la demanda a considerar en el
calculo tarifario y, paralelamente, impedir el crecimiento de la oferta de generacién, con el
resultado logico de obtener el incremento de las tarifas en barra. (ver en el Anexo 6, las
declaraciones del ex — Presidente del Directorio de la Empresa Generadora ELECTROPERU

S.A., Ing. Tedfilo Casas Rivas, publicadas por el Diario La Repiblica el 04 de Noviembre del
2004)

Esta logica tiene su base en que, ante la falta de oferta de generacion y dado el tedrico o
supuesto incremento en {a demanda, para atender a ésta dltima, el Sistema Interconectado
Eléctrico de Per( tendria que “echar mane” a sus viejos e ineficientes grupos electrogenocs que
trabajan, NO CON GAS NATURAL DE CAMISEA {(que es mas eficiente en términos
econdmicos), sino con Petréleo Diesel 2. (que es el combustible mas caro del mercado). Esta
es la razén por la que, en el Expediente No. 0518-2004-AA/TC (Congresista Javier Diez
Canseco contra PROINVERSION, ELECTROPERU S.A. y el Ministeric de Energia y Minas),
estas tres entidades se opusieron “en todos los idiomas" a permitir que se comprometa un
incremento en la oferta de generacién eficiente (ciclo combinado en base a gas natural con
una eficiencia del 55%)

La aplicacion de esta norma se produce en el marco de .una fuerte campafa en los medios de
comunicacién, desarrollada por las empresas generadoras, para lograr el incremento de las
tarifas. En medio de esta campafia mediatica, el Sr. Viceministro de Energia, declaré que en
esta ocasion las tarifas debian incrementarse.

SEGUNDQ: INDEBIDA APL!CApION | DEL DECRETQO SUPREMO N° 010-2004-EM, EN LO
REFERENTE A LA PROYECCION DE LA DEMANDA Y OFERTA EXTRANJERAS.

El Decreto Supremo N° 010-2004-EM modifica el articulo 123° del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas adicionando cuatro parrafos al texto original del articulo en menci6n. El
(ltimo parrafe del articulo 123° modificado, establece que "para la proyeccion de la demanda y
oferta extranjeras en la fijacion de las Tarifas en Baira, se consideraran fos datos histéricos de
fas transacciones de corto plazo producidas en los uftimos doce meses anteriores al mes
precedente a la fecha de presentacion al OSINERG del estudio técnico-economico por el
COES, y se aplicaran como una constante para el periodo a que se refiere el inciso a) del
Articulo 47° de la Ley".

Adicionalmente, fa Disposicion Transitoria Gnica establece un procedimiento basado en la
simulacion de las transacciones de corto plazo que se hubiesen producido durante el afio
2003, para calcular el impacto de "la proyeccion de fa demanda y oferta exiranjeras” en las
fijaciones tarifarias de noviembre de 2004 y mayo de 2005, en las que evidentemente no es
aplicable el procedimiento mencionado en el acapite anterior, por no existir datos histéricos.

El articulo 123° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, medificado por el
Decreto Supremo N° 010-2004-EM, pretende -expresamente- reglamentar el inciso a} del
articulo 47° de la Ley de Concesiones Electricas. Sin embargo, el inciso a) en mencion esta
referido a la proyeccion de la demanda para los préximos cuarenta y ocho meses y a la



determinacion de un programa de obras de generacion y transmision factibles de entrar en
operacion en dicho periodo. En modo alguno el inciso a) del articulo 47° de la Ley hace
mencién a la interconexién con otros paises, o a la posibilidad que demandas
provenientes de otros paises puedan formar parte de la proyeccion gue cada semestre
presenta el COES.

El inciso 8° del articulo 118 de la Constitucion Politica establece que, corresponde al
Presidente de la Republica "ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas
ni desnaturalizarlas, y dentro de fales limites, dictar decrefos y resoluciones”, En el caso
de la modificacion del articulo 123° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas,
aprobada por el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, se han transgredido los limites
establecidos en ¢l inciso a) del articulo 47° de la Ley de Concesiones Eléctricas, al disponerse
la inclusién de la demanda y oferta extranjeras, en la fijacion de las Tarifas en Barra, situacion
no contemplada en la Ley de Concesiones Eléctricas.

Si la intencién del Poder Ejecutivo, al emitir el Decreto Supremo N® 010-2004-EM, era permitir
la incorporacién de la proyeccion de fa demanda y oferta extranjeras en la fijacion de las
Tarifas en Barra, lo que debié hacer es proponer al Congreso de la Republica las
modificaciones pertinentes al D. Ley No. 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, y no
pretender incorporar -via la modificacion de su Reglamento- supuestos o consideraciones no
admitidas por la Ley de Concesiones Eléctricas.

El articulo 51° de la Constitucién Politica establece que la Ley prevalece sobre las normas de
inferior jerarquia. Al existir incompatibilidad entre las disposiciones de la Ley de Concesiones
Eléctricas y el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, OSINERG debe aplicar -de manera
preferente- la Ley, antes que el Decreto Supremo. Al respecto, debe tenerse en consideracion
que la Administracion Pablica puede inaplicar reglamentos, pues ella se rige por el principio de
legalidad v, por tanto, esta obligada a respetar la Ley, por encima de un Reglamento. Este
criterio fue acogido por el Tribunal Constitucional en el caso P.J. Bingos S.A. (Exp. N° 1266-
2001-AA/TC, resuelto el 9 de septiembre del 2002 y publicado en “E! Peruano" -Garantias
Constitucionales- el 4 de abril del 2003, p. 6081). En esta sentencia, el Tribunal considerd:

"5. (...} en el caso de autos, no se trata de una norma con rango, valor o fuerza de ley,
sino de una norma infralegal, es decir, de un nivel jerarquico inferior al de la iey, cuyo
control de validez si estan obligados a efectuar los tribunales administrativos".

Los principios de legalidad y de jerarquia normativa reconocidos en los articulos 45" y 51° de
la Constitucion, respectivamente, obliga a los miembros del Consejo Directivo de OSINERG a
actuar de acuerdo a las potestades que les confiere el ordenamiento juridico, debiendo preferir
la aplicacién de la Ley, cuando una norma de inferior jerarquia [a confradice. Ello como
consecuencia de una elemental expresion de la unidad del ordenamiento juridico y de la
prevalencia jerarquica que rige en el mismo, a efectos de evitar contradicciones intemnas en a
aplicacién de las normas.

Ciertamente, esto implica la posibilidad y obligacion del Consejo Directivo de OSINERG, de
inaplicar reglamentos ilegales, como es el caso del dltimo péarrafo del articulo 123° del
Reglamento de ia Ley de Concesiones Eléctricas, modificado por el Decreto Supremo N° 010-



2004-EM, con relacion al inciso a) del articulo 47 de la Ley de Concesiones Eléctricas. De lo
contrario se admitiria que una simple norma reglamentaria, en un caso concreto, podria
desplazar la aplicacion de una Ley, e incluso de la Constitucion. La gravedad de esta
posibilidad se advierte si se toma en cuenta que las normas reglamentarias son dictadas por el
Poder Ejecutivo que, a traves de la aprobacién y aplicacion de reglamentos ilegales, podria
eximirse del cumplimiento de sus deberes legales y constitucionales, afectando eventualmente
derechos fundamentales.

También los principios de servicialidad y eficacia que vinculan a las administraciones pablicas
(como OSINERG) las obligan a inaplicar los regiamentos ilegales. En efecto, de acuerdo al.
articulo 39° de la Constitucion, los funcionarios y trabajaderes del Estado -y por ende las
administraciones piblicas en general- se encuentran al servicio de la Nacion y, en ese sentido,
a la satisfaccion de los derechos e intereses de las personas, finalidad que debe ser cumplida
con un significativo nivel de eficacia. Ello se veria significativamente afectado si se admitiera la
posibilidad de que las administraciones publicas (como OSINERG) apliquen una norma
reglamentaria contraria a la Ley, afectando los derechos de los administrados.

Se suele sostener como argumento en conira de la obligacion de las administraciones pablicas
de inaplicar reglamentos ilegales, que ello supondria una mermmna a la seguridad juridica, por fo
que dicha funcion corresponde exclusivamente al Poder Judicial. Al respecto conviene sefialar,
en primer |ugar, que la inaplicacion de un reglamento ilegal no constituye un acto arbitrario de
las administraciones, sino que debe estar adecuadamente motivado como cualquier decision
que incida en fa vigencia de los derechos de los administrados. De este modo, en principio, la
decision de inaplicar un reglamento ilegal esta sujeto a los mecanismos de control de las
decisiones administrativas.

La doctrina es enfatica en sefiatar la posibilidad -y la obligacién- de las administraciones
plblicas {como OSINERG) de inaplicar los reglamentos ilegales. Asi por ejemplo, Garcia de
Enterria y Ramos Fernandez advierten que “El deber de observancia de la Ley de correlativa
inaplicacién del Reglamento que fa infringe, alcanza también -es forzoso repetirlo frente a las
creencias habifuales- a los mismos funcionarios administrativos (...) No estan, pues, obligados
a aplicar los Reglamentos ilegales en todo caso, por que ello supondria reconocer en los

Reglamentos un deber de observancia superior a fa Ley”.? (! Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas
Ramén Fernandez. Ob. Cit. p. 219)

Con la misma contundencia, Ramon Parada enseha que "También fos funcionarios deben
inaplicar los reglamentos ilegales por fa misma razén de que hay que obedecer a la ley antes

gue al reglamento”.? (2 Parada,Ramon. Derecho Administrativo | Parte General, Madrid. Marcial Pons.
1996.p.73. 80 ed.)

A su turno, Domeénech Pascual anota que las administraciones publicas (como OSINERG)
*...deben ajustar su actuacion a las normas juridicas vélidas y no a las invalidas. Por lo tanto,

no solo pueden sino que deben dictar sus actos prescindiendo de fo dispuesto en las
normas legales o reglamentarias invalidas (...) La existencia de este deber se aparece con
especial claridad cuando fa norma que ha de inaplicarse es invalida por padecer un vicio de
contenido, por contradecir una norma jerarquicamente superior, esto es, cuando exista una
antinomia entre ambas. Como es obvio en este caso, no resulta posible darles efecto



simultaneamente; o se aplica la una o fa ofra" 3 (2 Doménech Pascual, Gabriel. La inaplicacion

administrativa de reglamentos y leyes inconstitucionales. En: Revista de Administracion Pablica Nam. 155, Mayo -
Agosto 2001. p. 67)

En base a las consideraciones expuestas, considero que OSINERG no solo ha podido, sino

que ha debido inaplicar el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, modificado

por el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, dado que este es una norma que contraviene, de
manera flagrante, el inciso a} del articuio 47 de la Ley de Concesiones Eléctricas.

La preferente aplicacion de la Ley de Concesiones Eleciricas por sobre el Decreto Supremo
N° 010-2004-EM, hubiera permitido a OSINERG evaluar, de conformidad con el mandato de la
Ley de Concesiones Eléctricas, vigente, la correcta consideracion de los factores que integran
la demanda, excluyendo aquellos elementos que no se encuentran considerados dentro de los
alcances de la Ley, como ocurre con la demanda del Ecuador en la presente fijacién de Tarifas
en Barra, en tanto no se modifique la Ley de Concesiones Eléctricas.

Por lo expuesto, la aplicacion del D.S. No. 010-2004-EM por sobre la Ley de Concesiones
Eléctricas resulta contraria a la Ley que es norma jerérquicamente superior, y la Resolucion
No. 281-2004-0S/CD aprobada por el Consejo Directive de OSINERG, al ampararse en un
criterio juridico errado, deviene también en ilegal, por ser contraria a la Ley.

OSINERG SENALA, INDEBIDA E ILEGALMENTE, “..QUE SE ENCUENTRA OBLIGADA A
RESPETAR LA NORMATIVIDAD VIGENTE, POR LO QUE RESULTA DE APLICACION
PARA EL PROCESO REGULATORIO EN TRAMITE, LA OBSERVANCIA DE LO
DISPUESTO POR EL ART. 123 DEL RLCE, CON LAS MODIFICACIONES DISPUESTAS
POR EL D.5.010-2004-EM”

Ante los solidos argumentos técnico-juridicos de la Defensoria del Pueblo, en la pagina 102
del Informe OSINERG-GART/DGT No. 0662-2004, Osinerg se ha negado a cumplir con el
principio de legalidad establecido por los articulos 45, 51 y 118 inciso 8) de la Constitucion
Politica del Estado al sefialar lo siguiente:

“Que, el articulo 20 del Reglamento General del OSINERG, establece que el Organismo
cuenta con las funciones: normativa, regulatoria, supervisora, fiscalizadora y
sancionadora, de solucion de controversias y de solucion de reclamos de usuarios en el
Sector Energia y Minas, funciones que deben ser ejercidas dentro del Marco de
competencia establecido por las normas legales del Sector Energia y Minas.
Adicionalmente, dentro de las funciones del Consejo Directivo (articulo 52 del
Reglamento General), se encuentra la de fijar tarifas de venta de energia eléctrica, fijar
tarifas y compensaciones que deberdn pagarse por el uso de los sistemas de
transmision y distribucién de energia eléctrica, de acuerdo a los criterios establecidos en
las normas aplicables del sub sector eléctrico.

En consecuencia, el OSINERG se encuentra obligada a respetar la normatividad
vigente, relacionada con el correcto desempefio de su funcion reguladora, por lo que
resulta de aplicacion para el proceso regulatorio en tramite, la observancia de lo



dispuesto en el articulo 123 del Reglamento de la LCE, con las modificaciones
dispuestas por el DECRETQ.”

EL INCUMPLIMIENTO -POR OSINERG- DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD RESULTA
EXTRANO CUANDO, EN OTROS CASQS, EL PROPIO CONSEJO DIRECTIVQ DE
OSINERG NO HA APLICADO DISPOSICIONES APROBADAS POR EL MINISTERIO DE
ENERGIA Y MINAS, EN CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: PORQUE NO
SE ACTUA DE LA MISMA MANERA EN ESTE CASQ?

Resulta extrafio que OSINERG se niegue a, en el caso materia del presente Recurso, aplicar
el principio de Jegalidad a que le obliga los articulos 45, 51y 118 inciso 8) de la Constitucion,
cuando existen otros casos en los que el mismo Consejo Directivo de OSINERG, asi lo ha
hecho. En efecto, es el caso de Ia Resolucidn del Consejo Directivo de Osinerg No. 464-199-
QS/CD (BANCO WIESE LTDO. contra LUZ DEL SUR S.A.A)} (Anexo 1), en ia cual se
establecié lo siguiente:

“Que, el recurrente en su recurso de apelacién manifiesta que el concesionario debe
tener en cuenta que las deudas derivadas de un servicio de suministro de energia
eléctrica es un derecho de caracter personal, propia de quien lo generd y no una deuda
generada por las cargas reales impuestas por la ley. Asimismo el articulo 881 del
Cdbdigo Civil dispone que son derechos reales los regulados por el citado Cédigo y otras
leyes, lo que implica en otras palabras que los derechos reales solo pueden ser creados
por ley, pretendiendo el concesionario desnaturalizar [a interpretacion de la ley que nos
rige, afectando normas legales de mayor jerarquia, con e! fin de que supuestamente la
deuda por el servicio de energia tenga caracter de tributo;

Que, el numeral 1.1 de la Directiva No. 002-95-EM/DGE, aprobada por Resolucion
Directoral No. 029-95-EM/DGE, establece que el suministro es un derecho intransferible
a favor del predio para el que se solicita, y que la deuda derivada del servicio de energia
electrica permanece afecta al mismo, correspondiendo al propietario responder frente al
concesionario, por las deudas del servicio de suministro;

Que, la disposicion sefialada en el parrafo precedente, implica otorgar a la deuda
derivada del consumo de energia electrica el caracter de derecho real, y como fal,
persecutoria sobre el inmueble;

Que, conforme lo establece el articulo 881 del Codigo Civil, los derechos reales sdlo son
los regulados por dicho cuerpo normativo o por otras leyes, es decir, presupone la
existencia de una norma con rango de ley que asi lo establezca;

Que, la disposicion contenida en la Resolucién Directoral No. 029-95-EM/DGE,
aprobatoria de la Directiva No. 002-95-EM/DGE ya mencionada, vendria a regular la
deuda del servicio plblico de electricidad como una garantia pasible de eventual
gjecucion para la satisfaccion de la acreencia del concesionario, lo que contraviene lo
establecido taxativamente por la norma legal citada en el considerando precedente;



Que, POR EL PRINCIPIO DE JERARQUIA DE NORMAS, UNA RESOLUCION
DIRECTORAL NO PUEDE POR St CREAR UNA GARANTIA REAL QUE AFECTE AL
PREDIO, POR CONSTITUIR UNA NORMA DE INFERIOR JERARQUIA, Y POR
CONSIGUIENTE, no puede conferir la calidad de derecho real a la deuda del servicio de
energia eléctrica,

Que, el articulo 82 de 1a Ley de Concesiones Eléctricas tampoco otorga el caracter de
derecho real a la deuda derivada del servicio de energia eléctrica, toda vez que dicho
dispositivo esta referido a los pagos efectuados por el solicitante destinados a Ia
obtencion de un suministro para un determinado predio, el que una vez verificado, trae
como consecuencia el que dicho suministro permanezca Unicamente en dicho bien, y no
pueda ser trasladado hacia un predio distinto para el cual se otorgo;

Que, teniendo en cuenta que la prestacién del servicio publico de electricidad se
configura mediante el contrato de suministro a que se refiere el numeral 1.1 de la
Directiva No. 029-95-EM/DGE, la pretension del concesionaric de cobrar la deuda
derivada de dicho servicio al recurrente, transgrede el principio de relatividad de los
contratos a que se refiere el articulo 1363 del Cédigo Civil, conforme al cual los
contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, en el
presente caso, entre el suministrante (concesionario) y el suministrado (usuario);

Que, constituyendo la deuda derivada del servicio de suministro un derecho de caracter
personal, propia de quien las generd, y no una deuda generada por las cargas reales
impuestas por la ley, por consiguiente solo puede ser exigible a la persona que la
genero y no a terceros, en éste caso, al recurrente;

Que, de otro lado, la deuda del servicio plblico de electricidad carece de publicidad,
elemento esencial para que un derecho sea oponible a terceros, ni mucho menos se
encuentra inscrita en los Registros Publicos, conforme a lo previsto por el articulo 2012
del Cédigo Civil, no pudiendo aplicarse dicho dispositivo, a traves del cual se tiene plena
certeza del contenido de las inscripciones, a la informacion que eventualmente pudiera
otorgar el concesionario;

Que, en consecuencia, no constituyendo la deuda generada pro el servicio de energia
eléctrica un derecho real sino una deuda personal, la pretensién del concesionario de
gobrar la deuda derivada del servicic de energia eléctrica al nuevo propietario del predio
RESULTA SIN FUNDAMENTO LEGAL;"

Lo expuesto precedentemente resulta inexplicable cuando, ahora, OSINERG sustenta su ilegal
accionar en una supuesta obligacién de cumplir “SI o $1”, con el D.S. No. 010-2004-EM,
cuando en otros casos, como en el precedentemente expuesto, si cumplié con aplicar el
principio de legalidad, al haberse abstenido de aplicar NORMAS ILEGALES, aprobadas por el
Ministerio de Energia y Minas.

EN EL_SUPUESTO NEGADO QUE D.S. 010-2004-EM FUERA LEGAL, EL MISMO
RESULTARIA INAPLICABLE PORQUE, HASTA LA FECHA, EL MINISTERIO DE ENERGIA
Y MINAS NO HA APROBADO LA RESOLUCION MINISTERIAL ESTABLECIENDO LOS




REQUISITOS Y CONDICIONES A TENERSE EN CUENTA PARA CONSIDERAR
FACTIBLES DE ENTRAR EN OPERACION, LOS PROYECTOS DE GENERACION.

Inclusive, en el supuesto negado que el D.S. 010-2004-EM no adoleciera de vicios de nulidad,
el mismo RESULTARIA INAPLICABLE hoy dia porque, hasta la fecha, el Ministerio de
Energia y Minas atn no ha publicado la Resolucion Ministerial, estableciendo los requisitos y

condiciones a tener en cuenta para considerar factibles de entrar en operacion, fos proyectos
de generacién.

En efecto, el cuarto parrafo del articulo 123 del Reglamento de la LCE, medificade por D.S.No.
010-2004-EM, tiene establecido io siguiente:

* .Se consideraran factibles de entrar en operacién en el periodo a que se refiere el
inciso &) del articulo 47 de la Ley. aquellos provectos de generacién y fransmision

cuyos titulos no se encuentren en causal de caducidad

0 cancelacion sequn corresponda Y que cumplan con
los requisitos vy condiciones que se aprueben por
resolucion ministerial-

Ahora la pregunta seria: Y cuales serian los requisitos y condiciones que OSINERG tendria
que analizar -y evaluar- para considerar, en los términos establecidos por el cuarto parrafo del
articulo 123 del RLCE, si es que un proyecto de generacion, o transmision, se encontraria, o
no, en causal de CADUCIDAD o de CANCELACION?

Y, justamente, la respuesta a la antes citada pregunta es la que permitiria que OSINERG
decida, con objetividad y propiedad, incluir, o no, determinado proyecto de generacion o
transmision, CONSIDERARLO FACTIBLE DE ENTRAR EN OPERACION en el periodo a que
se refiere el articulo 47 de 1a Ley de Concesiones Eléctricas.

Para tal efecto me permito sefialar que la siguiente expresion (que es la version original del
articulo 123 del RLCE):

‘..cuyos titulos no se encuentren en causal de caducidad o cancelacion segdn

corresponda Y que cumplan con los requisitos y condiciones gue se aprueben por
resolucién ministerial."

resulta iINCIUSIVa de las dos expresiones (separadas por la Y) y, de hingtin modo,
exclusiva de ambos requisitos.

La antes citada expresién es completamente diferente a la siguiente (segin OSINERG
pretende interpretar, de manera sesgadamente favorable a las empresas eléctricas):
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“..cuyos titulos no_se encuentren en causal de caducidad o cancelacion segun

corresponda 0 que_cumplan con los requisitos y condiciones que se aprueben por
resolucion ministerial.”

Como resultara facil de comprender, no resulta igual sostener lo siguiente:

1) Supeditar la decision de algo (considerar factible de entrar en operacion al proyecto) a la
ocurrencia de dos situaciones (SITUACION 1: que el titulo no se encuentre en causal de

caducidad o cancelacion, Y SITUACION 2. que la calificacion de dicha causal
(caducidad o cancelacién) cumpla con los requisitos y condiciones que se aprueben por
Resolucion Ministerial)

Con lo siguiente:

2)  Supeditar la decision de algo (considerar factible de entrar en operacion al proyecto) a la
ocurrencia de CUALQUIERA de las siguientes situaciones (SITUACION 1. que el titulo

no se encuentre en causal de caducidad o cancelacion; 0 SITUACION 2: que la
calificacién de dicha causal {caducidad o cancelacién} cumpla con los requisitos y
condiciones que se aprueben por Resolucién Ministerial)

En efecto, el estricto cumplimiento del antes citado parrafo de! articulo 123 del Reglamento de
la LCE, involucra la obligacion -de OSINERG- de considerar factibles de entrar en operacion,
en el periodo a que se refiere el inciso a) del articulo 47 de la Ley de Concesiones Eléctricas,
aquellos proyectos de generacion y transmision que han debido cumplir, DE MANERA
OBLIGATORIA, los siguientes DOS requisitos:

REQUISITO 1:

Proyectos cuyos fitulos no se encuentren en causal de caducidad o cancelacion, segin
corresponda; L

REQUISITO 2:
Proyectos que cumplan con los requisitos y condiciones que se aprueben por Resolucion
Ministerial.

Resulta imegular y sumamente sospechosa, la actitud del Organismo Supervisor —que, en
teoria, defiende los derechos de los mas de 3.5 millones de usuarios del servicio publico de
electricidad del Pais- que, ante ésta observacion efectuada por la Defensoria del Pueblo, en el
segundo parrafo de la pagina 103 del Informe OSINERG-GART/DGT No. 06622004, que ha
sustentado la expedicion de la Resolucion No. 281-2004-0S/CD, OSINERG haya efectuado la
siguiente “interpretacion”™.
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“El hecho cierto de no haberse expedido la resolucién ministerial que
sefala otros requisitos y condiciones adicionales que deben cumplir los
proyectos a considerarse dentro de la proyeccion de 48 meses, no trae como
consecuencia la inaplicabilidad de la exigencia contenida en Ia

primera parte, sobre la necesidad de que los proyectos tomados en cuenta no se
encuentren inmersos en causales de caducidad o cancelacién. Ello, por cuanto el
proceso regulatorio, al ser dinamico, no puede ignorar los nuevos criterios que se
incorporen al mismo y, mas alin, cuando estos se originan en disposiciones legales que
OSINERG, se encuentra obligado a observar.”

Esta férrea “defensa de lo indefendible” hecha por OSINERG, para que las empresas
generadoras de electricidad puedan beneficiarse con aumentos de tarifas, literalmente, “a
como dé lugar’, de seguro, tendrd mas de una explicacion por la que, en su momento, los
Funcionarios Responsables dei Organismo Supervisor tendran que responder. (Anexo 6)

Contrariamente a lo sefialado por OSINERG en su antes indicado “sustento”, resulta correcto
sostener que el hecho cierto de no haberse expedido la resolucién ministerial que sefiala, no
otros requisitos y condiciones adicionales (como lo menciona indebidamente Osinerg), sino
que, justamente, en dicha Resolucion Ministerial, deberia haberse establecido el detalle de los
requisitos y condiciones (NO ADICIONALES como también lo sostiene indebidamente
Osinerg, ya que en el parrafo del D.S5.010-2004-EM, no hace referencia a requisitos

ADICIONALES) que deberan cumplir los proyectos a considerarse dentro de la
proyeccion de 48 meses, trayendo como Iégica consecuencia la inaplicabilidad

de la exigencia contenida en la primera parte del parrafo, sobre la necesidad de
que los proyectos tomados en cuenta no se encuentren inmersos en causales de caducidad o
cancelacidn.

Adicionalmente OSINERG agrega: “ello, por cuanto el proceso regulatorio, al ser_dinamico,
no puede ignorar los nuevos criterios que se incorporen al mismo y, mas atn, cuando estos se
originan en disposiciones legales que OSINERG, se encuentra obligado a observar”.

Resuita extrafia la “dinamicidad” que pretende dar OSINERG a la aplicacion de criterios (QUE
AUN NO HAN SIDO PUBLICADOS POR EL MEM) para calificar que, determinados
proyectos, habrian incurrido en causales de cancelacion.

Este accionar resulta manifiestamente ilegal cuando, en la fecha, el articulo 36 de la Ley de
Concesiones Eléctricas tiene establecido, de manera expresa, como causales de caducidad
de una concesion, las siguientes:

“Articuio 36.- La concesion caduca cuando:

a) El concesionario no eleve a escritura publica el contrato de concesién;

b) El concesionario no realice los estudios y/o no ejecute las obras e instalaciones en
los plazos establecidos en el contrato de concesion, salvo caso fortuito o de
fuerza mayor debidamente acreditados;
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c) El concesionario deje de operar sus instalaciones, sin causa justificada, por 876
horas acumuladas durante un afio calendario;

d) El concesionario de generacion o transmision, luego de habérsele aplicado las
sanciones correspondientes, no opere sus instalaciones de acuerdo a las normas de
coordinacion del COES, salvo autorizacion expresa del MEM por cause

debidamente justificada;

e} ..

A diferencia de las causales que generan la caducidad de una concesion de generacién o
transmision que si se encuentran establecidas mediante el articulo 36 de la LCE, en la fecha,
ni la Ley de Concesiones Eléctricas ni su Reglamento, tienen establecidas las causales para
que determinados titulos de concesion de los proyectos de generacion o transmision sean
calificados en situacién de cancelacion.

Para tal efecto se hace necesario que dichas causales, al igual que para el caso de |a
caducidad, se apruebe la modificacion de la Ley de Concesiones Eléctricas, a fin de incorporar
las causales para considerar, en situacién de cancelacién, determinados litulos.

Por lo antes expuesto, no resulta aplicable el cuarto péarrafo del articulo 123 del Reglamento
de la Ley de Concesiones Eléctricas, modificado por Decreto Supremo No. 010-2004-EM, en
|a fijacion tarifaria Nov.2004/Abril. 2005.

OSINERG NO HA INCLUIDO EN LA OFERTA DE GENERACION, LOS PROYECTQS DE
AMPLIACION DE LA CENTRAL HIDROELECTRICA DE MACHU PICCHU (70 MW
ADICIONALES ENTRE LOS ANOS 2007 Y 2008}, LA RECONVERSION DE LA UNIDAD
WESTINGHOUSE DE EDEGEL PARA USAR GAS NATURAL (ENTRE 2007 Y 2008), Y UNA
NUEVA UNIDAD DE CICLO COMBINADO DE 340 MW (PREVISTA EN EL PLAN
REFERENCIAL DE ELECTRICIDAD Y EN EL PLAN DE EXPANSION DEL SISTEMA DE
TRANSMISION DE REP PARA MEDIADOS DE 2008), A PESAR DE QUE, EN
CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 36 DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS,
OSINERG HA DEBIDO ESTABLECER, DE MANERA EXPRESA, CUAL ES LA CAUSAL DE
CADUCIDAD EN QUE HABRIAN INCURRIDO ESTOS TRES PROYECTOS DE
GENERACION. AL NO HABERSE ESTABLECIDO {VIA LA RESOLUCION MINISTERIAL
PENDIENTE DE PUBLICACION) DE MANERA CLARA Y EXPRESA, LOS CRITERIOS
ESPECIFICOS Y DE DETALLE A TENERSE EN CUENTA PARA CALIFICAR -A LOS
PROYECTOS DE GENERACION QUE SE ENCONTRARIAN INMERSOS EN CAUSALES
DE CADUCIDAD O CANCELACION- OSINERG DEBE INCORPORAR EN LA PRESENTE
FIJACION TARIFARIA ESTOS TRES PROYECTOS DE GENERACION

OSINERG debe proyectar la oferta de generacion, incluyendo los proyectos de Ampliacion de
la Central Hidroeléctrica de Machu Picchu (70 MW adicionales entre los afios 2007 y 2008), la
reconversion de la Unidad Westinghouse de EDEGEL para usar gas natural (entre 2007 y
2008), y una nueva unidad de ciclo combinado de 340 MW (prevista en el Plan Referencial de
Electricidad y en el Plan de Expansién del Sistema de Transmision de REP para mediados de
2008) por no haber establecido OSINERG (via Resolucion Ministerial), de manera clara y
expresa, los criterios especificos y de detalle, a tenerse en cuenta para calificar, a los
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proyectos de generacion que se encontrarian inmersos en causales de caducidad o
cancelacion.

Esto resulta ilegal por cuanto en la parte pertinente de la pagina 103 del informe OSINERG-
GART/DGT No. 066-2004, que ha sustentado la Resolucion No, 281-2004-0S/CD, OSINERG
no ha detallado CUAL ES LA CAUSAL DE CADUCIDAD EN QUE HABRIAN INCURRIDO
ESTOS TRES PROYECTOS DE GENERACION para no haber sido considerados en la
presente fijacion tarifaria, a pesar que ef articulo 36 de la Ley de Concesiones Eléctricas tiene
perfectamente tipificadas las posibles causales de caducidad existentes. Salvo que OSINERG
sea de la idea que., a través de una Resolucién Ministerial, el Ministerio de Energia y Minas
podra agregar, causales de caducidad adicionales, lo que seria ilegal desde todo punto de
vista.

LOS PROYECTOS DE GENERACION: AMPLIACION DE LA CENTRAL HIDROELECTRICA
DE_MACHU PICCHU, RECONVERSION DE LA UNIDAD WESTINGHOUSE DE EDEGEL
PARA USAR GAS NATURAL Y LA NUEVA UNIDAD DE CICLO COMBINADO DE 340 MW
(PREVISTA EN EL PLAN REFERENCIAL DE ELECTRICIDAD Y EN EL PLAN DE
EXPANSION DEL SISTEMA DE TRANSMISION DE REP PARA MEDIADOS DE 2008), NO
SE ENCUENTRAN EN CAUSAL DE CADUCIDAD O CANCELACION, EN LOS TERMINOS
ESTABLECIDOS POR EL ART. 36 DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS Y DEL
ART. 123 DEL RLCE, MODIFICADO POR D.5.010-2004-EM

El andlisis de la situacion de los siguientes 3 proyectos de generacién: Ampliacion de la
Central Hidroeléctrica de Machu Picchu, Reconversion de la Unidad Westinghouse de Edegel
para usar gas natural y la nueva Unidad de Ciclo Combinado de 340 Mw (indebidamente
excluidos por Osinerg en la presente fijacién tarifaria) con relacion a las disposiciones
establecidas por el articulo 36 de la Ley de Concesiones Eléctricas (que establece las
causales de caducidad de una concesion de generacion) y del articulo 123 del reglamento de
la LCE, modificado por el D.S.No. 010-2004-EM, me permite sefalar lo siguiente:

1)  AMPLIACION CENTRAL HIDROELECTRICA DE MACHU PICHU (FASE 1)

Concesi6n Sitiene
- Causal de Caducidad (art. 36 LCE) No encuadra en ninguna
. Causal de Cancelacidn : Ninguna norma legal tiene

establecida causales de
cancelacion de Titulos de
Concesion o Autorizacion de
generacion de electricidad. (*)

Tiene proyecto : Si. EGEMSA o ha presentado al
Sistema Nacional de Inversion
Plblica (SNIP)

Tiene financiamiento : Si. EGEMSA lo ha comunicado al
MEM y al SNIP. Inclusive tiene 3
alternativas:

a) Recursos propios Egemsa
b) Gobiemo Regional Cuzco
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¢) Cerro Verde, con cargo a
venta futura de -electricidad
{ver Anexo 5)

(*) Al igual que las causales de caducidad, las cuales han sido aprobadas por el articulo 36 de
la Ley de Concesiones Electricas, las causales de cancelacion de titulos de Concesion y
Autorizacion de Generacion Eléctrica, DEBEN SER APROBADAS MEDIANTE UNA
MODIFICACION DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS y, de ninguna manera,
mediante Decreto Supremo, NI MENOS, mediante una Resolucién Ministerial que,
entendemos, seria la idea del Ministerio de Energia y Minas.

2) RECONVERSION DE LA UNIDAD WESTINGHOUSE DE EDEGEL PARA USAR GAS

NATURAL
Autorizacion : Si tiene
Causal de Caducidad (art, 36 LCE) No encuadra en ninguna
- Causal de Cancelacion : Ninguna norma legal tiene

establecida causales de
cancelacion de Titulos de
Concesidn o Auterizacion de
generacion de electricidad. (*)

. Tiene proyecto : Silo tiene, pero no lo ha presentado
al MEM para no ser “perjudicada”
con la reduccion de las tarifas en
barra. El proyecto no requiere ser
presentado al MEM por tratarse de
una adecuacion parcial de 1a actual
Central Térmica de EDEGEL, que
requiere de una inversién minima
de US$. 5 Millones.

- Tiene financiamiento : Si. Con recursos propios de Edegel

(*) Al igual que las causales de caducidad, las cuales han sido aprobadas por el articulo 36 de
la Ley de Concesiones Eléctricas, las causales de cancelacion de titulos de Concesion vy
Autorizacion de Generacidon Eléctrica, DEBEN SER APROBADAS MEDIANTE UNA
MODIFICACION DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS vy, de ninguna manera,
mediante Decreto Supremo, NI MENQS, mediante una Resolucion Ministerial que,
entendemos, seria la idea del Ministerio de Energia y Minas.

3} NUEVA UNIDAD DE CICLO COMBINADO DE 340 MW (PREVISTA EN EL PLAN
REFERENCIAL DE ELECTRICIDAD Y EN EL PLAN DE EXPANSION DEL SISTEMA
DE TRANSMISION DE REP PARA MEDIADOS DE 2008) (ETEVENSA}

Autorizacion : No la ha solicitado al MEM para que
no ser “perjudicada” con la
reduccion de las tarifas en barra de
las centrales hidroeléctricas del
mismo Grupo Empresarial Endesa
(EDEGEL). Este es otro de los
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perjuicios de la concentracion
vertical en generacion, “autorizada"
por INDECOPI con la anuencia del

MEM.
- Causal de Caducidad (art, 36 LCE) No aplicable
Causal de Cancelacion : No aplicable
- Tiene proyecto : Sifo tiene, pero no lo ha presentado

al MEM para no ser "perjudicada’
con la reduccion de las tarifas en
barra.

- Tiene financiamiento : Si. Con recursos propios de
ETEVENSA

Una conclusion relevante que se obtiene del antes citado analisis es que, a diferencia de la
situacién anterior a la vigencia del D.S.010-.2004-EM (en que, segin el MEM, la supuesta
discrecionalidad fa tenia OSINERG), hoy dia, dicha DISCRECIONALIDAD LE HA SIDO
TRANSFERIDA A LAS EMPRESAS DE GENERACION ELECTRICA QUIENES, AHORA, NO
SE ENCUENTRAN OBLIGADAS A TRAMITAR LAS SOLICITUDES NECESARIAS PARA
CONSEGUIR LA AMPLIACION DE SUS ACTUALES CONCESIONES O PARA LA
EJECUCION DE NUEVOS PROYECTOS, CON LA DEBIDA ANTICIPACION, con el evidente
proposito de EVITAR la reduccion de las tarifas de generacion eléctrica. Y, todo esto, se viene
haciendo a vista y paciencia del Organismo Supervisor, OSINERG, quien -en el futuro- debera
asumir su responsabilidad por las consecuencias que -de ésta, SU, INACCION- se deriven por
la no aplicacion del PRINCIPIO DE LEGALIDAD A QUE LA OBLIGA LOS ARTICULOS 45,
51Y 118 INCISO 8) DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

LOS PROYECTOS DE GENERACION: AMPLIACION DE LA CENTRAL HIDROELECTRICA
DE MACHU PICCHU, RECONVERSION DE LA UNIDAD WESTINGHOUSE DE EDEGEL
PARA USAR GAS NATURAL Y LA NUEVA UNIDAD DE CICLO COMBINADO DE 340 MW,
PREVISTAS EN EL PLAN REFERENCIAL DE ELECTRICIDAD, NO HAN SIDO
CONSIDERADOS EN LA PRESENTE FIJACION TARIFARIA, INCUMPLIENDOSE LA
DISPOSICION DEL ARTICULO 47 DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS, LA CUAL,
ESTABLECE -DE MANERA EXPRESA Y OBLIGATORIA- QUE PARA LA FIJACION DE
LAS TARIFAS EN BARRA SE DEBERA DETERMINAR UN PROGRAMA DE OBRAS DE
GENERACION Y TRANSMISION FACTIBLES DE ENTRAR EN OPERACION EN DICHO

PERIODO, CONSIDERANDO ... AQUELLAS QUE ESTEN CONTEMPLADAS EN
EL PLAN REFERENCIAL ELABORADO POR EL MINISTERIO DE ENERGIA Y
MINAS.

El articulo 47 de la LCE tiene establecido lo siguiente:

"Articulo 47.- Para la fijacion de Tarifas en Barra, cada COES efectuara los calculos
correspondientes en la siguiente forma:

a) Proyectaré la demanda para los proximos 48 meses y determinara un programa de obras
de generacidon y tansmision factibles de entrar en operacion en dicho pericdo,

CONSIDERANDO LAS QUE SE ENCUENTREN EN
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CONSTRUCCION Y  AQUELLAS  QUE  ESTEN
CONTEMPLADAS EN EL PLAN REFERENCIAL ELABORADO
POR EL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

Los proyectos de generacion: Ampliacion de la central hidroeléctrica de Machu Picchu,
reconversién de la Unidad Westinghouse de Edegel (para usar gas natural) y ia nueva Unidad
de Ciclo Combinado de 340 MW, se encuentran incluidos en el Plan Referencial de
Electricidad en vigencia.

Segun el tenor del articulo 47 de la LCE, sus disposiciones no se encuentran supeditadas a
cumplimiento de reglamentacion alguna. Para considerar -en la respectiva fijacién tarifaria-
determinados proyectos de generacion, como factibles de entrar en operacion, solo es
necesario que las obras se encuentren en construccion o que, también, los proyectos

« .ESTEN CONTEMPLADOS EN EL PLAN REFERENCIAL ELABORADO POR
EL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS.

Tan clara y objetiva es la Ultima disposicion contenida en el articulo 47 de la LCE, que la
misma no admite reglamentacién alguna salvo que, a través de ésta (la reglamentacion), SE
PRETENDA DESNATURALIZAR EL OBJETIVO DEL ARTICULO 47 DE LA LEY DE
CONCESIONES ELECTRICAS, o cual no puede hacerse, sin el riesgo de que dicha
reglamentacion incurra en un vicio de nulidad insalvable. UNA LEY SOLO PUEDE
MODIFICARSE CON OTRA LEY.

Por lo expuesto y en cumplimiento del articulo 47 de la LCE, los antes citados tres proyectos
de generacion eléctrica deben ser considerados en la presente fijacion tarifaria.

EL RESPONSABLE DE PROYECTAR LA RESOLUCION MINISTERIAL QUE
ESTABLECERA LOS REQUISITOS Y CONDICIONES QUE DEBEN DARSE PARA
CONSIDERAR QUE LOS TITULOS DE DETERMINADOS PROYECTOS DE GENERACION
Y TRANSMISION SE ENCUENTRAN EN CAUSAL DE CADUCIDAD, O CANCELACION,
SEGUN CORRESPONDA, ES EL ING. JORGE AGUINAGA DIAZ, DIRECTOR GENERAL
DE ELECTRICIDAD DEL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS QUIEN, A SU VEZ, ES
MIEMBRO DEL DIRECTORIO DE LA GENERADORA ELECTROPERU S.A., LA MISMA
QUE _ES BENEFICIARIA DE LOS AUMENTOS DE TARIFAS EN BARRA, PRODUCIDOS
POR LA INACCION ADMINISTRATIVA DE SU MIEMBRO DEL DIRECTORIO Y, A LA VEZ,
DIRECTOR GENERAL DE ELECTRICIDAD DEL MEM

Para no incluir nuevas ofertas de generacion electrica, OSINERG no ha tomado en
consideracion la actual falta de la Resolucién Ministerial que ha debido establecer los
requisitos y condiciones que deben darse para considerar que los titulos de determinados
proyectos de generacién y transmisién se encuentran en causal de caducidad, o cancelacion,
segun corresponda.

En criterio de OSINERG, éste hecho (no contar con la Resolucion Ministerial que establece los

citados requisitos y condiciones) no ha sido relevante, a los efectos de excluir los 3 citados
proyectos de generacion (Ampliacion de la Central Hidroeléctrica de Machu Picchu (70 MW
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adicionales entre los afios 2007 y 2008}, la reconversion de la Unidad Westinghouse de
EDEGEL para usar gas natural (entre 2007 y 2008), y una nueva unidad de ciclo combinado
de 340 MW (prevista en el Plan Referencial de Electricidad y en el Plan de Expansion del
Sistema de Transmision de REP para mediados de 2008) de la actual fijacion tarifaria, lo que
ha propiciado un aumento de las tarifas en barra del 4.9%, en promedio, en beneficio de las
empresas generadoras de electricidad.

Este beneficio de las empresas de generacion eléctricas se ha producido como producto de la
no expedicion, hasta la fecha, de la Resoiucion Ministerial (con los requisitos y condiciones
que deben darse para considerar que los titulos de proyectos de generacion y transmision se
encuentran en causal de caducidad, o cancelacion, segun corresponda) cuya expedicion debid
ser impulsada por el actual Director General de Electricidad del MEM, Ing. Jorge Aguinaga
Diaz quien es, a su vez, miembro del Directorio de la Generadora Electroperd S.A. que, a la
postre, ha sido beneficiaria de su propia inaccién administrativa.
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A2, OPINION DEL DOCTOR FABIAN NOVAK: Informe sin del 29.04.2004. (Anexo 4)
Mediante el Informe s/n de fecha 29 de Abril del 2004 {Anexo 4), el Doctor Fabian Novak se
dirigio al Gerente Adjunto de Regulacion Tarifaria de OSINERG para hacerle liegar su opinion
con relacidn a, entre otros aspectos, la ilegalidad de aplicar el D.5.No. 010-2004-EM en ia
fijacion tarifaria de Nov.2004.

Del analisis del antes citado Informe he visto la conveniencia de extraer las siguientes
consideraciones juridicas -del Doctor Novak- cuyos términos compartimos, en toda su
extension, lo que me permite sustentar, en parte, el presente recuso:

1. Con fecha 19 de diciembre de 2002. la Comision de la Comunidad Andina adoptd la
Decision 536 - Marco General para la interconexion subregional de sistemas eléctricos e
intercambio intracomunitario de electricidad. Esta norma contiene una disposicién (art.
12) relativa a la fijacion de las tarifas eléctricas nacionales, que establece lo siguiente:

“El despacho econdmico de cada pais considerard |a oferta v la demanda de los Paises de la
Subregién equivalentes en los nodos de frontera. Los flujos en los enlaces internacicnales y, en
consecuencia, 1as transacciones internacionales de electricidad de corto plazo, se originaran en el
despacho coordinado entre Paises, de conformidad con las respectivas regulaciones. [El
subrayado es nuestro].”

De este articulo, claramente, se deriva la obligacidén de cada uno de los paises que
conforman fa Comunidad Andina -entre ellas el Perd- de considerar las ofertas y las
demandas externas a sus territorios, para la fijacion de sus tarifas eléctricas nacionales.

Esto es, a diferencia de la normativa intema peruana (Decreto Ley 25844 - Ley de
Concesiones Electricas), la norma comunitaria andina amplia el ambito territorial de las
ofertas y demandas que deben ser tenidas en cuenta para efectos del establecimiento
de las tarifas nacionales, no limitandolo a las ofertas y demandas internas.

2. Si bien en principio. toda norma comunitaria andina es aplicable directamente en el
territorio de todos los Estados que componen el proceso de integracidn, sin que sea
necesario seguir un procedimientc o tramite especial de aprobacion, recepcion o
incorporacidn de ésta en los ordenamientos juridicos nacionales -segln lo dispone el
articulo 3 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina- cuando
sefiala respecto a las Decisiones y Resoluciones que "seran directamente aplicables en
los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacidn en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior"!; tratdndose de la
Decision 536, y en particular, de su articulo 12, ello no es posible. Y es que la referida
norma andina no goza de aplicacién directa y automatica, sino que requiere de un
desarrollo legislativo interno posterior, Ver informe del Dr. Novak del 03.03.03. (Anexo 3)

T PICO MANTILLA., Galo, Derecho Andino. Quito: Tribunal de Acuerdo de Cartagena, 1989, p. 48. En consecuencia, la
publicacion de la norma comunitaria en diarios oficiales de los Estados miembros de la Comunidad Andina no tienen
ninguna consecuencia juridica, en tanto la vigencia de esta norma depende de su publicacién en la Gacela Oficial del
Acuerdo de Cartagena. Véase CASTRO BERNIERI, Jorge. "Reflexicnes acerca del tema de las fuentes del
ordenamiento juridico de ia Comunidad Andina". Agenda Internacional, Afio VIli, N° 16,2002, p. 88.
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Entonces, para la aplicacién de esta Decision Comunitaria, los Estados Miembros de la
Comunidad Andina -como el Perd- se encuentran obligados a adoptar las medidas
legislativas internas que sean necesarias,? tal como lo dispone de manera expresa el
articulo 4° del Tratado de Creacidn del Tribuna! Andino. De acuerdo a esta disposicion:

“Los paises miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar
el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena
(asi como &) no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas.”

Esta obligacion de los Estados Miembros de la CAN -de implementar intemamente la
norma andina, a efectos de lograr su efectiva aplicacidn- ha sido también confirmada por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad en los Procesos N® 1-Al-96, 7-Al-99 y 43-A-99.
En todos ellos, el Tribunal ha precisado la obligacion de cada Estado Miembro de la
CAN de cumplir con las normas comunitarias, dictando la legislacidn interna que fuere
pertinente, a efectos de alcanzar su efectiva vigencia.?

En relacion a la formalidad que debe ser empleada por cada Estado para implementar
internamente las Decisiones de la Comunidad Andina (y en particular, la Decisidn 536),
existe absoluta libertad, vale decir; el Derecho Comunitario Andino (y también el
Europeo) entiende que cada Estado dictara libre y soberanamente la legislacion que
fuere necesaria para el cumplimiento de la norma comunitaria, no importando si ella se
expresa en una ley, en un decreto 0 en una resolucion. En palabras de Pescatore "Cada
uno es duefio de la solucidn que les dé"4 lo importante es que el Estado cumpla con
viabilizar internamente la aplicacion de la norma comunitaria.

En tal sentido, pareceria que el Ministerio de Energia y Minas, al dictar el Decreto
Supremo 010-2004-EM, pretende posibilitar la aplicacion de la Decision 536 vy, con ello,
cumplir con su obligacién comunitaria, no obstante que, en sus considerandos, el
Decreto no hace ninguna referencia directa o indirecta a esta Decision.

Sin embargo, la intencién del Estado Peruano de posibilitar la aplicacion de la Decisién
536, a través de la dacién del Decreto Supremo 010-2004-EM, no convalida posibles
excesos que, a nivel del Derecho Interno Peruano, represente la dacion del referido
decreto.

2 NOVAK, Fabian, "La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico”, en: Derecho Comunitaric Andino, Lima: Instituto
de Estudios Internacionales (IDEI} - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2003, pp. 75-76.
3INOVAK, Fabian, "La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridica”, en: Derecho Comunitaric Andino, Lima: Instituto
de Estudios Internacionales (IDEJ - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2003, pp. 75-76.
4 PESCATORE, Pierre. "Aspectos Judiciales del Acervo Comunitario®, Revista de Instituciones Eurcpeas, Madrid. 1981,

20



Y es que muchas veces, un hecho que es licito intemacionalmente, resulta un ilicito a la
luz del derecho interno o viceversa.5 Asi lo han sefialado los tribunales internacionales,
tanto judiciales como arbitrales, en muiltiples fallos. Véase por ejemplo la Opinion de la
Corte Internacional de Justicia de La Haya en el Asunto de fa Reparacién por Dafios
Sufridos al Servicio de las Naciones Unidas.(1949) o en el Asunto de la Electrénica
Sicufa (1989). En esta (ltima, la Corte sentencio:

“La conformidad de un acto con el derecho interno y su conformidad con las
disposiciones de caracter intemacional son cuestiones diferentes. Lo que
constituye violacion de una norma internacional, puede ser licito en derecho
interno v, lo que es ilicito en derecho intemno, puede no entrafiar violacién de una
norma internacional &

Con todo esto lo que queremos decir es que el hecho de que el Decreto Supremo 010-
2004-EM pretenda el cumplimiento, por parte del Estado Peruano, de su obligacién
comunitaria de viabilizar la aplicacion de la Decisidn 536; éste no convalida al Estado
Peruano a alcanzar este objetivo de cualquier manera. Se entiende que la regulacion
interna a ser dictada por el Estado -para posibilitar la aplicacién de la Decisién 536 en
cuestién- debe, a su vez, cumplir con las formalidades y limites que le impone el
derecho intemno.

La Constitucion Politica del Per(l de 1993 es muy clara en este sentido, cuando en su
articulo 118 dispone:

“‘Corresponde al Presidente de la Republica:
[-]

8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni
desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos vy
resoluciones.”

Y es -precisamente- en este punto, donde encontramos algunos problemas en el
referido Decreto Supremo No. 010-2004-EM.

En el presente caso consideramos que, efectivamente, e Decreto Supremo 010-2004-
EM excede al contenido def Decreto Ley 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas, al
pretender "reglamentar” materias no contempladas en la referida Ley.

5 RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Intemacional Publico, Madrid: Tecnos, 1994, p. 304;
NOVAK, Fabian y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Pubiico, Tomo 1l Volumen |, Lima: Instituto de
Estudios internacionales (IDEI) - Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2002, p. 407.

& RODRIGUEZ CARRION, Alejandro. Ob. cif., p. 304.
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En efecto, la Ley de Concesiones Eléctricas establece en sus articulos 1 y 47, inciso a),
respectivamente, o siguiente:

“Articulo 1.- Las disposiciones de la presente Ley norman lo referente a las actividades
relacionadas con la generacion, transmision, distribucion y comercializacion de la energia eléctrica
"Articulo 47.- Para la fijacion de Tarifas en Barra, cada COES efectuara los caiculos
correspondientes en 1a siguiente forma;

a) Proyectara la demanda para los proximos 48 meses y determinara un programa de obras
de generacion y transmision factibles de enfrar en operacién en dicho pericdo,

CONSIDERANDO LAS QUE SE ENCUENTREN EN
CONSTRUCCION Y AQUELLAS QUE ESTEN
CONTEMPLADAS EN EL PLAN REFERENCIAL ELABORADO
POR EL MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS.

De la lectura de ambas disposiciones asi coma de la naturaleza de la Ley de
Concesiones Eléctricas, claramente se desprende que las Gnicas demandas que pueden
ser tomadas en cuenta para la fijacion de las tarifas eléctricas, son las nacionales, y no
las demandas que se presenten fuera del territorio nacional. La Ley de Concesiones
Eléctricas no prevé los casos de interconexiones regionales o subregionales.

Sin embargo, el Decreto Supremo 010-2004-EM, bajo analisis, excede los alcances de
la Ley de Concesiones Eléctricas, al regular la proyeccidn de demandas y ofertas
extranjeras para la fijacidn de las Tarifas en Barras Nacionaies, no contempladas en la
referida Ley de Concesiones Eléctricas. Como podra apreciarse, en este aspecto, tanto
los Informes del Dr. Novak (Anexos 3 y 4), Asesor Legal Externo de OSINERG y actual
Presidente de la Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales de! INDECOP!,
como la opinién juridica de la Defensoria del Pueblo (Anexo 2), coinciden en sefialar que
el Decreto Supremo N° 010-2004-EM excede manifiestamente los alcances de la Ley de
Concesiones Eléctricas, deviniendo éste Decreto Supremo en ilegal.

En efecto, en su articulo 1°, ¢! D.S.010-2004-EM establece, entre ofras cosas, que para
la proyeccion de la demanda y oferta extranjeras en la fijacion de las Tarifas en Barra,
se consideraran los datos historicos de las transacciones de corto plazo producidos en
los ultimos doce (12) meses, anteriores al mes precedente a la fecha de presentacion, a
OSINERG, del estudio técnico-economico por el COES, y se aplicaran como una
constante para el periodo a que se refiere el inciso a) del Articulo 47° de fa LCE.

Asimismo, su Unica Disposicion Transitoria y Final dispone que, para efectos de la
fijacion de los periodos correspondientes a los meses de noviembre de 2004 y mayo de
2005, la proyeccion de la demanda y oferta extranjera se determinara sobre la base de
la simulacion de las transacciones de corto plazo que se hubiesen producido en los
enlaces internacionales durante el afio 2003, para lo cual se tomaran en cuenta los
datos historicos de ese afio del SEIN, y de los sistemas de los paises involucrados. Por
ltimo, dispone que el Ministerio de Energia y Minas, a propuesta del OSINERG,
establecera las premisas y parametros de célculo de las simulaciones a que se refiere la
presente Disposicion.
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Vemos pues, que el indicado Decreto Supremo 010-2004-EM, “reglamenta” aspectos no
contemplados ni previstos en la Ley de Concesiones Eléctricas, transgrediendo los
limites que, en materia de reglamentacion de leyes, sefiala el articulo 118 de la
Constitucidn antes transcrito. Segun la doctrina nacional, cuando la Constitucion dispone
que la potestad de reglamentar leyes debe ser ejercida de manera tal, de que éstas no
sean transgredidas ni desnaturalizadas, se refiere a que la reglamentacion debe
limitarse a asegurar |a ejecucion de la ley mediante prescripciones menores de detalles,
apropiadas a las circunstancias; en ofras palabras, la reglamentacion debe "desarroliar
disposiciones que la ley contiene sintética o implicitamente, dandole un desarrollo méas
amplio".” Sin embargo, en el presente caso sucede algo diferente, pues el Decreto
Supremo No. 010-2004-EM, pretende reglamentar aspectos no contemplados en la Ley
de Concesiones Eléctricas, expresa o impiicitamente, como es la consideracion de las
ofertas y demandas extranjeras en la fijacion de |as tarifas en barra nacionales.

Finalmente, otro aspecto que merece especial atencion es lo dispuesto por el articulo 2
del Decreto Supremo 010-2004-EM. En virtud de este articulo, se establece que “los
ingresos que se hayan producido por [a diferencia. de los costos marginales de corto
plazo de los sistemas nacionales de los paises involucrados en las transacciones
internacionales ejecutadas en casos de exportacion desde el SEIN, seran asignados a la
demanda nacional’, no tomando en cuenta la posicién de los demas paises integrantes
de la CAN, condicién que es indispensable respetar cuando se pretende reglamentar
internamente una Decision de la Comunidad Andina.

En efecto, cuando un Estado Miembro de la CAN dicta disposiciones de derecho inferno
a efectos de viabilizar la aplicacion de una norma comunitaria, lo debe hacer
coordinando con el resto de Paises Miembros a efectos de evitar contradicciones,
interpretaciones particulares o arbitrarias, ¢ afectacién de intereses. Como lo ha
sefialado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

Si cada Pais Miembro pudiera, de manera genera! y obligatoria plasmar en normas juridicas de
derecho intemo sus criterios y particulares concepciones sobre la forma de aplicar las normas
comunitarias y sobre el entendimiento que debe darsele a su confenido, no podriamos hablar de
un ordenamiento juridico comln, sino de tantos ordenamientos cuantos Paises Miembros
existieran.® [las cursivas son nuestras)

Sin embargo, el articulo 2 del Decreto Supremo 010-2004-EM hace exactamente lo
contrario, asignando -unilateraimente a favor del Pert- los ingresos producidos por la
diferencia de los costos marginales, basado en una interpretacion unilateral de la
Decisién 536, lo que puede merecer posteriores reclamaciones del resto de los Paises
Andinos.

7 PAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho Constitucional Peruano y La Constitucion de 1979, Lima: Ediciones Justo
Valenzuela, 1981, pp. 245-246; RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Tomo 4, Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri, 1999, p. 332 y Tomo 3. p. 105; DU PASQUIER, Claude.
Introduccion de Derscho, Lima: Ediciones Justo Valenzuela, 1983, p. 36; CHIRINOS SOTO, Enrique. La Nueva
Constitucion af Alcance de Todos, Lima: Editores Importadores, 1986, pp. 227-228.
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9. En sintesis, consideramos que el Decreto Supremo 010-2004-EM, si bien tiene la
intencién de cumplir con la obligacion comunitaria de hacer viabie la vigencia de la
Decision 536 de la CAN, por un lado, excede lo dispuesto en la Ley de Concesiones
Eléctricas que pretende reglamentar (en violacién del articulo 118, inciso 8 de la
Constitucion) y, por otro lado, interpreta unitateral y arbitrariamente la Decision 536,.en
perjuicio de los deméas Paises Miembros de la CAN, lo que puede originar posteriores
reclamaciones de éstos por infraccion del Derecho Comunitario.

10.  El camino correcto debe ser, en nuestra opinion, modificar el Decreto Ley 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas, adecuandolo a la Decision 536 de la CAN, luego de un proceso
de consultas con los deméas o6rganos reguiadores de los Estados Miembros de la
Comunidad, con lo cual, evitariamos excesos, ¢ contradicciones, entre nuestras normas
nacionales, asi como entre las normas internas de desarrollo de la Decision 536
dictadas por los Paises Miembros de la CAN.

8 VVéase el Proceso N° 07-A1-99 del 12 de Noviembre de 1999,
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A3 DE LA “EXTRANA” DISCRECIONALIDAD DE OSINERG, EN BENEFICIO DE LOS
INTERESES ECONOMICOS DE LAS EMPRESAS GENERADORAS DE ELECTRICIDAD,
MATERIALIZADA A TRAVES DEL CAMBIO DE CRITERIO PARA EL CALCULO DEL
COSTO DE INVERSION, LO QUE HA GENERADC EL INDEBIDO INCREMENTO DEL
PRECIO BASICO DE LA POTENCIA, EN PERJUICIO DEL USUARIQ

Mediante el Oficio No. 118-2004-DP-ASP de fecha 01 de Octubre del 2004 (Anexo 2), la
Defensoria del Pueblo se dirigié al Presidente del Consejo Directivo de OSINERG para hacerie
llegar su opinion con relacion a, entre otros aspectos, la improcedencia de cambiar la
metodologia que ha venido aplicando hasta la fijacion de tarifas de Mayo del 2004, para
calcular el Costo de inversion en el Precio Basico de la Potencia.

Del analisis del antes citado Informe he visto la conveniencia de extraer las siguientes
consideraciones juridicas -de la Defensoria del Pueblo- cuyos terminos compartimos, en toda
su extension, lo que me permite sustentar, en parte, el presente recurso:

En el presente proceso de fijacidn de Tarifas en Barra, OSINERG ha modificado su criterio
para el calculo del costo de inversion, como componente del Precio Basico de la Potencia.
Estima OSINERG que los cambios en Ia coyuntura internacional afectan el ajuste entre la
oferta y la demanda internacional de turbinas a gas, lo cual puede originar variaciones bruscas
en los precios de este componente del costo de potencia. Asimismo, se afirma que éstas
variaciones bruscas en el precic de las turbinas originan volatilidad en el precio de la potencia
en el mercado regulado, generando una sefial de precios inestable. Por tanto, OSINERG ha
considerado que es conveniente utilizar un costo estabifizado en el tiempo como una media
mévil de cinco afios.

En el siguiente Cuadro se muestra los cambios en la metodologia que OSINERG ha
introducido en el presente proceso de fijacion de Tarifas en Barra para calcular el Costo de
Inversion, como componente del Precio Basico de la Potencia.

Metodologia empleada hasta Mayo.2004 Nueva Metodologia propuesta por OSINERG

En caso de existir mas de una planta que cumple con las
condiciones de potencia exigidas para la unidad de punta,
La planta de punta considerada para los segln la Revista Gas Turbine World Handbook, se considera
calculos es el Medelo ASTOM GT11N2 el promedic mévil de las mismas durante 5 afios. En la
practica se ha considerado las plantas Alston GT11N2 vy
Westinghouse W501054.

[ precio de la planta de punta se obtiene de la cotizacién
El precio de la planta de punta se obtiene de lapromedio mévil de los cinco (5) afos de aquellas plantas
itima cofizacion sefialada en la Revista Gasgcuya potencia esta dentro del rango de potencia exigido para
Turbine World Handbook a Unidad de Punta, segun la Revista Gas Turbine World
Handbook

Este importante cambio metodologico ha tenido el efecto de incrementar la anualidad de la
inversion, debido a que los precios de las dos turbinas consideradas para el calculo han sido
mayores en los ltimos cinco (5) afios anteriores. De este modo, el precio de la potencia en la
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presente regulacion tarifaria S€ _ha_incrementado 5.1%; mientras que, de haberse
aplicado la misma metodologia que OSINERG venia aplicando hasta fa regulacion anterior

(Mayo.2004), el precio de la potencia, lejos de incrementarse, $€ habria reducido en
4.3%.

En este sentido, es importante llamar la atencién sobre la actual inexistencia de alguna norma
legal que obligue a OSINERG a adoptar el cambio metodolégico que estad poniendo en
practica en el presente proceso.

Por el contrario, en su condicién de Organismo Regulador, a OSINERG le corresponde
mantener la vigencia de las reglas, conceptos y criterios que utiliza en las fijaciones tarifarias a
través del tiempo, a efectos de hacer mas predecibles sus decisiones. Siempre las
concesionarias de electricidad y sus gremios defensores (SNMPE, COES, ADEPSEP)
reclaman “estabilidad en las reglas de juego para promover la inversion”, pero cuando éstas
‘reglas de juego” son modificadas por OSINERG, sin sustento juridico alguno, en su particular
beneficio, éstas empresas generadoras de electricidad, no dicen ni reclaman absolutamente
nada.

Ademas, el cambio de criterio resulta inoportuno, toda vez que por evitar una disminucién de -
4.3% en el Precio Basico de la Potencia, en el presente proceso de fijacidén de Tarifas en
Barra, el Organismo Regulador, pasa a incrementar dicho precio en 4.9 %, con un claro
perjuicio para el interés de los mas de 3.5 miliones de usuarios del servicio publico de
electricidad de Peri. Este inoportuno e innecesario cambio de criterioc del Organismo
Regulador contribuye a que el Precio ai Usuario Final se incremente significativamente.

OSINERG HA INOSBSERVADO EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN EL PRESENTE
PROCESO DE FIJACION TARIFARIA AL HABER INCUMPLIDO LO DISPUESTO POR EL
ARTICULO 8 DE LA LEY 27838, POR LO QUE SUS FUNCIONARIOS HABRIAN
INCURRIDO EN RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y PENAL, EN LOS TERMINGCS
ESTABLECIDOS POR EL ART. 9 DE LA LEY 27838, LEY DE TRANSPARENCIA Y
SIMPLIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS REGULATORIOS

De otro lado, resulta cuestionable que los funcionarios del COES hayan venido sosteniendo
diversas ‘reuniones privadas’ con funcionarios de QSINERG, en ausencia de los interesados
que, eventualmente, podrian verse afectados como resultado de las conclusiones a las que,
en éstas reuniones, se habrian llegado sobre éste tema en particular (Defensoria del Pueblo,
Asociaciones de Usuarios y usuarios).

Por ello resulta “ilustrativo” detallar, a continuacion, el tenor de los siguientes documentos:

1}  Carta COES-SINAC/D- 978 -2003 del 12.12.2003. dirigido al Gerente Adjunto de
Regulacién_Tarifaria para informarle de “los buenos oficios” solicitados al
Presidente de OSINERG (ver Parte 1 del Anexo I det Estudio Téchico-Econdomico
del COES, publicado en la pagina Web de OSINERG) (ver Anexo 7}

En la parte pertinente de éste documento, el Director de Operaciones del COES-SINAC
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se dirigio al Gerente Adjunto de Regulacion Tarifaria de OSINERG, para manifestarle lo
siguiente:

“Al respecto le expresamos nuestra preocupacion ante la eventualidad de una
importante reduccién en el precic basico de la potencia que produzca como
resultado de la aplicacion del referido Procedimiento, ya que ello podria deteriorar
méas aln la condicion de reserva de generacidn con que cuenta €l SEIN, que es
particularmente importante por la fuerte presencia de generacion hidroeléctrica
que es de naturaleza aleatoria, y ademas deteriorar las sefiales economicas para
la inversion en la expansion de generacion.

CONFORME A LO MANIFESTADO POR EL
PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL
OSINERG EN REUNION SOSTENIDA EL DIA
VIERNES 5 DE LOS CORRIENTES, EN EL SENTIDO
DE ANALIZAR EN PROFUNDIDAD SUGERENCIAS

DEL COES, brindando para ello espacios para la sustentacién de dichas

sugerencias, NOS PONEMOS A SU DISPOSICION PARA SOSTENER LAS
REUNIONES QUE RESULTEN NESARIAS PARA ESE FIN...."

De lo expuesto precedentemente se puede deducir, claramente, la preocupacién que —en
dicha fecha- tenian las empresas generadoras {agrupadas en el COES) por o que iba a

suceder COMO RESULTADO DE LA REDUCCION DE LOS PRECIOS
DE LAS MAQUINAS DE PUNTA. lo que iba a generar una reduccion del Precio

Basico de la Potencia. Aparentemente, "algo habia que hacer” y, para eso “de acuerdo a lo
dispuesto por el Presidente de OSINERG en la reunion sostenida el 05 de los corrientes, NOS
PONEMOS A SU DISPOSICION PARA SOSTENER LAS REUNIONES QUE RESULTEN
NESARIAS PARA ESE FIN..."

2) COMENTARIOS DEL COES-SINAC AL PROYECTO DE PROCEDIMIENTO PARA LA
DETERMINACION DEL PRECIO BASICO DE LA POTENCIA de fecha 11 de
Diciembre del 2003 (Parte 1 del Anexo | del Estudio Técnico-Econémico del COES,
publicado en la pagina Web de OSINERG, folio 1676) (ver Anexo 8)

En la parte pertinente de éste documento, el COES-SINAC, ha sefialado lo siguiente:

‘De la revision de la Revista GTWH del 2003, SE HA ENCONTRADO QUE LOS
COSTOS FOB DE LAS UNIDADES QUE SERVIRIAN PARA EL CACLULO,
HAN SUFRIDO UNA REDUCCION DEL ORDEN DEL 20% RESPECTO DE L.OS
COSTOS PUBLICADOS POR LA REVISTA EN LA EDICION ANTERIOR (ANOS
2001-2002); ello origina que los deméas componentes de costos de inversion de la
Central Termoeléctrica, que se definen como un porcentaie del costo FOB del
mébdulo de generacién sean totalmente invalidos, ....
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3. ANALISIS

3.1 Costo Total de Inversion de la Central Termoeléctrica (CTler)
De lo encontrado en la revista GTWH del 2003 con referencia al costo FOB
de las unidades, se considera que una forma de darle estabilidad al Precio
Bésico de Potencia (PBP), el costo FOB deberia mantenerse sin
variaciones briscas en el tiempo, por ello se deberia usar un promedio del
costo FOB de varias publicaciones de la revista GTWH, POR LO QUE SE
PROPONE QUE SE USE EL PROMEDIO DE COSTOS DE LOS ULTIMOS
5 ANOS..”

Es notorio que, la reunion sostenida por los funcionarios del COES (el dia 5 de diciembre del
2003) con el Presidente y otros funcionarios de OSINERG, trajo consigo la propuesta del
Estudio de fecha 11.12.2003. (*ya se habia coordinado previamente") alcanzado a Osinerg por
el COES, mediante su Carta COES-SINAC/D-978-2003 del 12.12.2003.

Y, justamente, con la finalidad de evitar este tipo de “situaciones”, en cumplimiento de la Ley
No. 27838, “Ley de Transparencia y Simplificacion de los Procedimientos Regulatorios de
Tarifas” es que mediante Resofucion No. 001-2003-OS/CD, el Consejo Directivo de OSINERG
aprobo fa norma: “Procedimientos para Fijacion e Precios Regulados’, en cuyo Anexo A, se
establecio, COMO ETAPA OBLIGATORIA DEL PROCESO DE FIJACION
TARIFARIA, 1a siguiente:

‘p. Audiencias solicitadas por las Empresas Prestadoras y
las Organizaciones Representativas de Usuarios (articulo
8 de la Ley No. 27838)”

Los articulos 8 y 9 de la Ley No. 27838, en vigencia, tienen establecido lo siguiente:

“Articulo 8.- Audiencias Privadas

Las empresas prestadoras y las organizaciones representativas de los usuarios estan
facultadas para solicitar y obtener audiencias con los funcionarios del Organismo
Regulador, a fin de intercambiar opiniones respecto del proceso de fijacion de precios
regulados, sin perturbar el normal desenvolvimiento del procedimiento.

El Organismo Regulador publicara en su pagina web una relacién de las reuniones gue
hubiere celebrado con las empresas prestadoras y organizaciones representativas de
usuarios, publicacién que habra de contener:

El nombre de las empresas prestadoras y sus representantes.

Los funcionarios del Organismo Regulador.

E! nombre de las organizaciones de usuarios y sus representantes.

Otras personas juridicas y entidades publicas, vinculadas a los procedimientos de
fijacidn de precios regulados, asi como sus representantes.

e)  El lugar, fecha, hora, asuntos fratados en la reunién y conclusiones a las que

seoe
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hubieran arribado.

Articulo 9.- RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y PENAL

El incumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley acarrea, para los funcionarios
publicos de los Organismos Reguladores, responsabilidad administrativa y sera
considerado como faita grave, SANCIONABLE CON DESTITUCION, SIN
PERJUICIO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL A LA QUE HUBIERE LUGAR. ©

El haber tomado conocimiento de éstas ‘reuniones ilegales” (por haberse efectuados
incumpliendo lo establecido por el articulo 8 de la Ley 27838} sostenidas por los
Representantes del Cartel de las Empresas Generadoras (agrupadas en el COES) con los
mas altos Directivos de OSINERG, para impedir que baje el Precio Basico de la Potencia,
como resultado de la reduccidn de los precios de las Maquinas de Punta, ha ameritado que mi
Despacho solicite al Consejo Directivo de OSINERG apruebe la nulidad de todo lo actuado
hasta la fecha en la presente fijacién tarifaria, ademas de solicitar se disponga el inicio de las
investigaciones pertinentes para, como resultado de ellas, proceder a adoptar las sanciones
administrativas y penales cormrespondientes, contra ios funcionarics de OSINERG
involucrados, por la posible comision de delitos, como: tréfico de influencias, negociacion
incompatible, entre otros delitos, en estricto cumplimiento del articulo 9 de la Ley No. 27838,
en vigencia.

MEDIOS PROBATORIOS
En calidad de prueba, ofrezco el mérito de los siguientes documentos:

1. El mérito de |a copia simple del Oficio No. 118-2004-DP-ASP del 01 de Octubre del 2004
de la Defensoria del Pueblo, dirigido a OSINERG.

2. El mérito de la copia simple del Informe de fecha 03 de Marzo del 2003 del Dr. Fabian
Novak, asesor legal externo de OSINERG.

3.  El mérito de Ia copia simple del Informe de fecha 28 de Abril del 2004 del Dr. Fabian
Novak.

4, E| merto de la copia simple del INFORME OSINERG-GART-AL-2003-025 del
07.03.2003.

5. El mérito de la copia simple del INFORME OSINERG-GART-AL-2003-122 del
10.09.2003.

6. El mérito de la copia simple del INFORME OSINERG-GART-AL-2004-026 del
04.03.2004.

7. El meérito de la copia simple de |a parte pertinente del Informe OSINERG-GART/DGT
No. 010A-2003 del 10.04.2003.

8.  El mérito de ia copia simple de la parte pertinente del Informe OSINERG-GART/DGT
No. 050A-2003 del 10.10.2003. ]

9. El merito de la copia simple de la DECISION 536

ANEXOS

Adjuntamos los siguientes documentos:
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Anexo 1:
Anexo 2:

Anexo 3:
Anexo 4:
Anexo 5;
Anexo 6:
Anexo 7:
Anexo 8:

Copia simple de la Resolucion No. 464-1999-0S/CD de!l 22 de Julio de 1999.
Copia simple del Oficio No. 118-2004-DP-ASP del 01 de Octubre de! 2004 de la
Defensoria del Pueblo.

Copia simple del Informe de fecha 03 de Marzo dei 2003 del Dr. Fabian Novak.
Copia simple de! Informe de fecha 29 de Abril del 2004 del Dr. Fabian Novak.
Copia simple de Publicacién de fecha 03.11.2004 del Diario La Repubilica.

Copia simple de Publicacion de fecha 04.11.2004 del Diario La Republica.

Copia de la Carta COES-SINAC/D- 978 -2003 del 12.12.2003.

Copia de la parte pertinente de los COMENTARIOS DEL COES-SINAC AL
PROYECTO DE PROCEDIMIENTO PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO
BASICO DE LA POTENCIA de fecha 11 de Diciembre del 2003

Por tanto:

Sirvase usted Sefior Presidente del Consejo Directivo de

OSINERG, admitir el presente recurso de reconsideracion y declararlo FUNDADO en su

oportunidad.

Lima, 08 de No

iembre del 2004

DNi. 04029436

Se adjunta los anexos indicados

Reg. C.A.L. 19455
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
- ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N° 464-1999-0S/CD

Expediente N° 0620 Lima, 22 de Julio de 1999
VISTO: '

Ei recurso de apelacion interpuesto por el recurrente BANCO WIESE LTDO. con fecha
6 de mayo de 1999, contra la Resolucion N° CSV-SA-RES-99-4088, emitida por el
concesionario Luz del Sur S.AA., con fecha 28 de abril de 1999, sobre deuda de
terceros por transferencia de propiedad en ef suministro N* 1304460, y :

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 31 de marzo de 1999, el recurrente reclamé ante el concesionario
sefalando que mediante canlrale de compra venta de fecha 29 de mayo de 1997
" adquirié de la empresa PREDIOS RAF S.A. el inmuebie ubicado en la Av. luls
Orbegozo Mz. M, Lote 6, actuaimente con la numeracion Municipat N* 210 Y 214,
distrito de San Luis; asimismo, manifiests que el ocupante del inmueble no cumple con
cancelades la merced c¢onductiva razén por la quele ha Iniclado una demanda de
desalojo; agregando que en forma casual han tomado conocimiento de que el
inmueble cuenta con el suministro N* 1304460, con |a tarifa BT2 y que dicho sertvicio
habria sido adquirido por & empresa METALIC S.A. el mismo que mantiene una
deuda de &/, 12,348.19 de los cuales S/ 11,238.26 corresponden a un suministro
antiguo con N° 587356, con larifa BT4, a nombre de la empresa INDUSTRIALES S.A.
el mismo que habria sido desmantelado el 15 de diciembre de 1995, Sefialando por
ultime, que como propietarios del runueble no autorizarcn la adquisicion del servicio
de energia; por lo que, dejan expresa constancia que el racurente queda liberado de
responsabifidad por lus deudas impagas o uso doloso que puedan estar generando los
actuales ocupantes del predio, de conformidad con los numerales 1.2,1 y el inciso a)
del 2.1 de la Directiva N* 002-95-EMWDGE aprobada por Resoiucion Directoral N° 029-

95-EM/DGE; ' _

Que, mediante Resclucion N° CSV-SA-RES-899-4098, el concesionarioc declard
fundado el reclamo del fecurrente en el extremo referido al cobro de la deuda con
respecto al suministro N* 1304480 de acuerdo a lo previsto en ei numeral 2.1 inciso a)
de la Directiva N* 002-895-2M/DGE aprobada por Resolucidon Directoral N* 028-95-
EM/DGE, e infundado el reclamo con respecto a la deuda del suministro N* 567356,
que asciende a S/ 11,238.25, debiendo mencionar que dicho suministro fue
contratado a la empresa Electrofima S.A. bajo ia vigencia de la Ley General de
Eleclricidad N° 23406 del 29 de mayo de 1982, rigiéndose bajo los dispositivos de Ia
citada ley, sefalando que el suministro de energia eléctica es un derscho
intransferible a favor del predio para el cual se solicita;

L

Que, el recurrente en su recurso de apelacion manifiesta que el concesionario debe

tener en cuenta que las deudas derivadas de un servicio de suministro de energia o
eléctrica es un derecho de caiduter personal, propia de quien lo generd y no una
deuda generada por las ca-gas reales impuesias por la ley; asimismo el articulo 881° /
del Cédigo Civil dispone que son derechos reales los raguiados por el citado Cédigo yi .
otras leyas, lo que igplica en otras palabras que los derechos reales sélo pueden ser\ -

~

-
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA
OSINERG N* 464-1999-05/CD

croados por lay, pretendlendo ¢l concesionario desnaturalizer la lnlerpretacién de la
ley que nos rige, afectardo normas legales de mayor jerarquia, con el fin de que
supuestamente la deuda por el servicio de energia tenga cardcter de tributo;

Que, el numeral 1.1 de [a Directiva N° 002-95-EM/DGE, aprobada por Resolucion
Directoral N* 029-95-EM/DGE, establece que el suministro es un derecho intransferible

a favor del predic para el que se solicita, y que a deuda derivada del servicio de
energia eléctrica permanece afecta al mismo, comespondiendo al propletario
responder frente al concasionario, por las deudas del servicio de suministro;

Que, la disposicion sefialada en ¢ considerando precedente, implica otorgar a la
deuda derivada del consumo de energia eléctrica el caracter de derecho real, y como
{al, persecutaria sobre el inmueble;

Que, conforme lo establece el articulo 881" del Codigo Civil, os derechos reales sdio

san s regulados por dicho cuerpo normativo o pod ouras leyes, es decir, presupone ia
" existencia de una rorma con ranga de ley que asi lo establezca;

Que, la disposicién contenida en la Resolucdion Direcloral N° 029—95-EMIDGE
aprobatona de la Directiva N° 002-95-EM/DGE ya mencionada, vendria a regular la
deuda del servicio publico de electricidad como una garantia real pasible de aventual
ejecucion para la satisfaccion de a acreencia del conceslonario, 1o que contraviene lo
establecide taxativamente por 1a norma legal cada en e considerando precedente;

Que, por el principio de Jerarquia de nommas, una Resolucién Directoral no puede por
si crear una garantia rea! que afecte 2l predio, por constitulr una nomma de inferior

jermrquia, y por consiguianie, no puede conferir (a calidad de derecho real a la deuda
del servicio de energia eléctrica;

Que, el articulo 82° de la Loy da Concesiones Eléctricas tampoco otorga el caracter de
derecho real a la deuda derivada del servicio de energla eléctrica, toda vez que dicho
dispositivo esta referido 2 los pagos efectuados por el solicitante destinados a ta
obtencién de un suministro para un determinado predic, el que una vez verificado, trae
come consecuencia el que dicho suministro permanezca Gnicamene en dicho bien, y
nu pueda ser rasladado hacia un predio distinto para el cual se otomgo;

Que, teniendo en cuenta que la prestacidn del servicio publico de electricidad se
configura mediante el coritralo de suministro a ‘que se refiere el numeral 1.1 de la.
Directiva N° 029-85-EM/DGE, la pretension del conceslonario de cobrar ia deuda
derivada de dicho servicio al recurrente transgrede el princlpio de relatividad de los
contratos a que se refiere el articulo 1363° del Codigo Civli, conforme al cual los
contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, en el
presenie caso, entre el suministrante (concesionario) y suministrado (usuario);

Que, constituyendo la deuda denivada del sefvicio de suministro  un derecho de
cardcler personal, propia de quien la genersd, y no una deuda generada por 13s cargas
reales impuestas por {a l2y, por consigulente solo puede ser exigibie a ia parsona que
la generd y no a tercercs, en €l presente caso, al recurrente;

Que, de otro lado, 1a deuda del servicio publico de electricidad carece de publicidad,

alemento esencial para que un derecho sea oponible a terceros, Nl mucho menos se
encuentra inscrita en los Registros Publicos, confonme a lo previsto por el articulo
2012* del Codigo Civil no pudiendo apllcarsa dicho dispositivo, a través del cual 50°

7 IR




RESOLUCION DE CONSEJSO DIRECTIVO

-

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION ENENERGIA
OSINERG N* 464-1999-0S/CD

tiene plena certeza del contenido de las inscripciones, a la iInformecion que
everituaimente pudiera otorgar el concesionarnio, :

Que, en consecuencia, no constiluyendo la deuda generada por el setviclo de energia
eléctrica un derecho real sino una deuda personal, la pretensién del concesionario de
cobrar la deuda derivada del servicio de erergia eléctrica al nuevo propietario del
predio resulta sin fundamento legal; - :

Que, el articulo 412* del Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente en virtud de
lo dispuesto por el numeral IV e la Directiva N* 001-98-OS-CD, aprobada por
Resolucidn de Consejo Directivo OSINERG N* 180-98-0S/CD, establece que el
reembolso de las costas def proceso no requiere ser demandado y es de cargo de la
parte vencida;

De conformidad con el intiso b} de! articulo 9° de la Ley N* 26734, el inciso b) del
articllo 11° de su Reglamento, aprobade por Decreto Supremo N° 005-37-EM, el
anticulo 83° del Decreto Ley N° 25844 - Ley de Concesiones Eldctricas, el articulo 183°
de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°* 008-83-EM, el articulo 82° del
D.S. N* 02-94-JUS, el numeral 1.1 de la citada Directiva N® 002-95-EM/DGE,
aprobada por Resolucion Directoral N* 029-35-EM/IDGE, los articulos 881°¢, 1363° y
2012° det Codigo Civil, y el artfeulo £12° del Codigo Procesal Clvil; .

SE RESUELVE:

Adticuto 1* . - REVOCAR lu Resclucidn N* CSV-SA-RES-99-4098 y, reforméndola,
declarar FUNDADO e! reclamo del recurrente en todos sus extremos.

Articulo 2°. - ORDENAR quo el conuesionario desligue de) predio uhicado en Ja Av.
Luls José de Orbegozo Mz. M, Lote &, actuaimente con numeracién Municipal N* 210
Y 214- Sen Luis- la deuda generada por e suministro N* 0567386 y acumulada en el
suministro N° 1304460, anufando el monto de la deuda derivada del consumo de
enargia eléclrica, escendente a S4. 11,238.26 , asi como los intereses y moras
comespondientes, dejando a salvo el derecho de exigir el page de lo adeudado al
usuario gue |o originé.

Articulo 37, - ORDENAR que el concesionario reembalse al racurrente el pago de
eostas por derecho de tramite. : : '

- Articulo 4%, - DISPONER que el concesionario informe al OSINERG vy al recurrente,
del cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucién, dentro de los quince dias
calendario después de su notificacion, adjuntando los documentos donde conste el
detalle de cdiculo de ia refacturacion y el reintegro al recurrente del pago de costas.

)yt[cg!o 5°. . DECLARAR agotada |a via administrativa, |

Registrese y comuniguese
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ALFREDO DAMMERT LIRA Z:ijiv
_ Presidente T

Organismo Superviscr de la Inversion en Energla - OSINER (&Sf‘ . e
Av. Canadéa N° 1460 _ T de &)
San Borja.- ;

£

De mi consideracién:_ o f P
Ee grato dirgirme a usted para. saludarlo cordialmente y elcanzerle nuestras

observaciones sobre los criterios empleados en el presente procBso de fijacion de Tarifas
en Barra y 1a aplicacién del Decreto Supremo N° 010-2004-EM.

Al respecto, el Informe adjunto sustenta nuestra opinion en el sentido que, por contravenir
el inciso a) det articulo 47° de la Ley de Concesiones Eléctricas, OSINERG no sblo puede,
sinc que deberia Inapilcar ia modificacidn del articulo 123° del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas, dispuesta por el Decreto Supremo N° 01&%_2004—EM.

' £n este sentido, I8 preferente splicacion por OSINERG de 14 Ley de Concesiones

Eléctricas por sobre el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, de conformidad con el
mandato de la Ley vigente, le permitird a su institucion una correcta consideracion de los
factores que integran la demanda, excluyendo aguelios elementos que no se encuentran

considerados dentro de los alcances de 1a Ley, como ocurre con Ja demanda del Ecuador
en la presente fljacién de Tarifas en Barra.

De otro lado, solicitamos a OSINERG considerar lo sefialado en el Informe adjunto y
abstenerse de aplicar el cuarto pérrafo del articulo 123° del Reglemento de la Ley de
Concesiones Eléctricas, modificado por el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, en el
presente proceso de fijacion de Tarifas en Barra. Adicipnalmente, solicitamos mantener
los criterios utilizados por OSINERG para proysctar la’ oferta de generacién, incluyendo
los proyectos de ampliacion de la central hidroeléctrica de Machu Picchu (70 MW
adicionaies entre los afios 2007 y 2008), la reconversién de la unidad Westinghouse de
EDEGEL para usar gas natural (entre 2007 y 2008), y una nueva unidad de ciclo

combinado de 340 MW (prevista en el Plan Referencial y en el Plan de Expansion del
Sisterna de Transmisién de REP para mediados de 2008).




Asimismg, solicitamos a OSINERG mantener Iz matodologia que ha venido aplicando
hasta lz fijacion de tarifas de Mayo de 2004, dejando de lado el nuevo criterio que ha
empleado para el célculo del Costo de Inversion en el Precio Bésico de la Potencla. Esto
es, que OSINERG deberia considerar la méquina de punia como una Alston GT11N2

cuyo precio seé obtiene de la Oltima cotizacion sefiaiada en 1a revista Gas Turbine World
Handbook.

Hago propicia la oporiunidad para renovar a usted mi especial consideracion.

" Atentaments,

AM POSTIGO DE LA MOTTA |
Adjunio a) Defensor del Pushio
pard los Serviclos Pablicos (@) -
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DEFESNSORIA DEL PUTRLGO : o . : .
Adfuntia psra log Seirviv oz Pablico: ' 1

INFORME
OPINION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO CON RELACION A LA
DETERMINACION DE LAS TARIFAS DE El ECTRICIDAD EN BARRA

PRIMERO: CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTO DEL DECRETO SUPREMO
N° 010-2004-EM.

El 20 de abril de 2004 se publicd el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, que dispone fa
modificacion de los articulos 119° y 123° del Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas. El proposito de esta norma, expresado en su segundo considerando, ha sido
) “precisar los requisitos y condiciones que deben tenerse en cuenta para considerar
. factible de entrar en operacién Ios proyectos de genéracion y transmision, ésf como los
; proyectos con demendas superiores a 10 MW'. iguaimente, se pretende *reglamentar el
efecto de ia demends y la oferta extranjerss en la fijacién de les Tarifas en Barrs™.

En-relacion con estz norma, no podemos dejar de mencionar que, en nuestra apreciacion,
su objetivo principal es viabilizar un incremento de tarifas por medio de madificar los
criterias "que hasta ahora venia aplicando el OSINERG para el:calcuto de las tarifas de
electricidad. En efecto, en la préctica esta norma obliga a OSINERG a incluir o considerar
elementos que Incremanlan la demanda de energia, concretamente la demanda del
Ecuador; mientras que, por otro lado, dificulta o Implde que el Organismo Regulador
pueda incluir proyeclos que incrementen la oferta de generacién. La consecuencia de
estas disposiciones es incrementar la demanda a considerar en el calcule tarifario v,

paralelamente, impedir el crecimiento de Iz oferta de generacion. con ei resultado légico
de Incrementar las tarifas en barra.

La aplicacion de esta norma se produce en 8l marco de una fuerte campafia en los
medios de comunicacién, desarrollada por las empresas generedoras, para lograr el
incremento de las tarifas. En medic de esta campafia meditica, el 8r. Viceministro de
Energia, declard que en este ocasion las larifas debian incrementarse, fo cual fue
A respondido por el organismo reguiador afirmando su independencia y autonomia.

SEGUNDO: INDEBIDA APLICACION DEL DECRETO SUPREMO N° 040-2004-EM, EN
LO REFERENTE ALA PROYEGCION DE LA DEMANDA Y OFERTA EXTRANJERAS

El Decreto Supremo N° 010-2004-EM modifica el articulo 123° del Reglamento de la Ley
de Concesiones Eléctricas adicionando custro parrafos al texto orlglnal del articulo en
mencién, El Gitimo parrafo del articulo 123° modificado establece que “pars la proyeccién
te la demande y oferta extranjeras en la fijacion de las Tarifas en Berra, se considerarén
los datos histdricos de las transacciones de coric plazo producidas en los tltimos doce
meses anteriores &l mes precedente a la fecha de presentacion al OSINERG del estudio

técnico-econdémico por el COES, y se aplicarén como una consiante para el periodo a que
se refiere el inciso a) del Articulo 47° de la Ley”.

.....................................................................................................................................................................
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Adicionalmente, I Dlsposmén Transutona Unica establece un procedlmlento basado en Ia
simulacion de las transacciones de corto plazo que se hubiesen producido durante el afio
2003, para calcular el impacto de “/a proyeccion de la demends y oferta exiranjeras” en
las fijaciones tarifarias de noviembre de 2004 y mayo de 2005, en las que evidentemente

no es aplicable el procedimientc mencionado en el acapite anterior, por no existir datos
histdricos.

Ei articulo 123° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléciricas, modlﬂmdo por el
Decreto Supremo N° 010-2004-EM, pretende expresamente reglamentar el inciso a) del
articulo 47° de Ia Ley de Concesiones Eléctricas. Sin embargo, el inciso a) en mencién:

- egta referido a la proyeccién de la demanda para los proximos cuarenta y ocho meses y a

la determinacién de un programa de obras de generacion y transmision factibles de entrar
en operacion en dicho periodo. En modo algune el inciso a) del articulo 47° de la Ley hace
mencién- a la interconexidn con otros paises, o a la posibilidad que demandas

provenientes de-otros paises puedan formar parte de la proyeccidn que cada semestre
presenta el COES,

E! inciso 8° del articulo 118° de Ia Constitucién Politica establece que corresponde at
Presidente de la Republica “ejercver fa potestad de regiamentar las leyes sin transgredirias

- nl desnaturelizarias; y dentro-de tales limites, dictar decretos y resoluciones™-En el caso

de la modificacién del articulo 123° dei Reglamento de 1a Lay de Conceslones Eléctricas,

.. aprobada por-el Decreto: Supremo N° 010-2004-EM, se han transgredido Jos limites
. establecidos en €l inciso’ a)"del- articulo 47° .de la Ley de Concesionies Eléctricas, al

. disponerse la inclusion de'la demanda y oferta extranjeras en la fijacion de las: Tanfas en
Barré srtuacibn no contemplada en la Ley de Concasiories Eléctricas. e

Si la Intencién del Poder Ejecuﬂvo. al emitir el Decreto Supremo NE 010-2004 EM, era
. permttir la incorporacién de |a proyeccion de la demanda y oferta extranjeras en la fijacién

de 'las Tarifas en Barra, ‘ha debido proponer al Congreso de ia Republica las
modificaciones pertinentes a la Ley de Concesiones Eléctricas, y no pretander incorporar
via la modificacion del reglamento, supuestos o conslderaciones no admitidos por la Ley.

El articulo 51° de la Constitucidn Politica esiablece que la Ley prevaléce sobre las normas
de inferior jerarquia. Al existir incompatibilidad entre las disposiciones de is Ley de
Concesiones Eléctricas'y el Decreto Supremo N° 010-2004-EM, OSINERG debe aplicar
de manera preferente la Ley antes que el Decreto Supremo. Al respecto, debe tenerse en
consideracion que la Administracion Pdblica puede inaplicar reglamentos, pues ella se
rige por el principio de legslidad y, por tanto, esté obligada a respetar la Ley por encima
de un reglamento. Este criterio fue acogido por el Tribunal Constitucional en ef caso P.J,

Bingot S.A, (Exp. N° 1266-2001-AA/TC, resuelto el 9 de septiembre del 2002 y publicado

en "E! Peruano” -Garantias Constitucionales- el 4 de abri! del 2003, p. 6081). En- esta
sentencia, el Tribunal considerd:

"B. (...) en el caso de aulos, no se trata de una norma con rangoe,

valor o fuerza de lgy, sino de una norma infralegel, es decir, de un -

nivel jerarquico inferior al de ia sy, cuyo control de validez sl estan
obligados a efectuar los tribunales administratives®,

Los principios de legalidad y de jerarquia normativa reconocidos en los articulos 45° y 51°

de la Constitucidn, respectivamente, obligan a las administraciones publicas a actuer de-

acuerdo a las potestades que les confiere el ordenamiento juridico, debiendo preferir la
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| aplicac:én de la iey cuandd una norma de infenér jé'ra'rqul'a' la Eaﬁtré'dléemEllo COHI;nOH R

consecuencie de una elementai expresmn de la unidad del ordenamiento juridicoy de la

prevalencia jerérquica que rige en el mlsmo, s efectos de evitar contradicciones internas
enla aplicacton de las normas.

Ciertamente, esto implica la posikilidad y obligacion de las administraciones piblicas de
inaplicar reglamentos llegales como es el caso de! Gltimo parrafo del articulo 123° de!
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas modificade por e! Decreto Supremo N°
010-2004-EM con relacion al inciso &) del articule 47° de la Ley de Concesiones
Eléctricas. De lo contrario se admitiria que una simple norma reglamentarie, en un caso
concreto, podria desplazer la aplicacion de una ley e incluso de la Constitucion. La
gravedad de esta posibilided se advierte si se toma en cuenta que las normas
reglamentarias son dictadas por el Poder Ejecutivo que, a través de la aprobacion y
aplicacion de reglamentos Hlegales, podria eximirse del cumplimiento de sus deberes
Iegales y oonstltuclonales afectando eventualmente derechos fundamentales.

\ Tambnen los principios de servicialidad y eficacia. gue vincuian a las administraciones
publicas las obligan a inaplicar los reglamentos ilegales. En efecto, de acuerdo al articulo -
39* de 1a Constituclén;”los funcionarios y trabajadores del Estado y por ende las %
administraciones publicas en general-se encuentran al-servicio ‘de-la Nacién y;en-ese - -2
sentldo, a la satisfaccion de los derechos e intereses de las personas, finalided que debe
~ ser’ cumplida ‘con ‘un--significativo " nivel de eficacia. Ellociertaments se veria
signlficat!vamenle sfectado sl se admitiera la posibilidad de que -las adminietraciones

publicas apliquen und ndrma Teglamentaria oontraria ala Iey. afactandb loé derachoe de * w
los admmlstrados. SR oo

_ Se suele sostener como argumento en contra de la obligacién de las admmustracwnes
I publicas de inaplicar reglamertos llegales, que ello supondria una merma a la seguridad
jurldica, por lo que dicha funcién corresponde exclusivamente al Poder Judicial, Al
respecto conviene sefalar en primer lugar que la inaplicacidn de un regiamento ilegal no
constituye un acto arbitrario de las administraciones, sino que debe estar adecuadamenta
motivado como cuaiquier decision que incida en la vigencia de los derechos de los
administrados. De. este modo, en principio, la decisién de inaplicar un reglamento ilegal
esta sujeto a los mecanismos de control de las decisiones administrativas.

La doctrina es enfélica en sefiglar ia posibitidad y la obligacion de las administraciohes
publicas de inaplicar les reglamentos llegales. Asi por ejemplo, Garcia de Enterria y
Ramon Fernandez advierten que “El deber do observancia de la Ley y de comelativa
inaplicacién del Regieamento que la infringe alcanza también — es forzoso repetirio frente a
las creencias habitugles — a los mismos funcionsrios administrstivos {...) No estén, pues,
obligados & aplicar los Reglamentos ilegaies en todo caso, por que_ elio supondrla
reconocer en los Reglémentos un deber de observancia superior & la Ley™. Con la misma
contundencia Ramon Parada enseha que “También Jos funcionarios deben inaplicar los

reglemenfos Ilegales por la misma razdn de que hay que obedecser a le ley antes que al
reglamento®,

A su turno, Doménech Pascual anota que las administraciones pliblicas "..deben ajustar
su ectuacion a las normas jurldicas vélidas y no a las invélidas. Por -’o tanto, no sdlo

! Garcla de Enterrla, Eduardo y Tomds Ramén Ferndndez. Ob. Ck. p. 219.
2 pyrada, Ramén. Derecho Admintstrative 1, Parte General. Madrid. Marclal Pons. 1994, p. 73, 8* ed.
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pueden sino que deben dictar sus aclos prescindiendo de lo dispuesto en las normas
legales o reglameniarigs invélidas (...) Le existencia de este deber se aparece con
especial claridad cuando le nhorma que ha de inaplicarse es invélida por padecer un vicio
de contenido, por contradecir une norma jerérquicaments superior, eslo es, cuando exista

une antinomia entre ambas, Como s obvie, en este caso no resulta posible darles efeclo
simulténsamente: o se aplica la una o lg otra™®

' En base @ las consideraciones expuestas, la Defensorfa del Pueblo considera que

OSINERG no sélo puede, sino que debe inaplicar el articulo 123° del Reglamento,
modificado por e_l Decreto Supremo N 010-2004.EM, dado que es una norma que
contraviene el inciso a) del articulo 47° de la Ley de Concesiones Eléctricas. ‘

La preferente aplicacion de la Ley de Concesiones Eléctricas por sobre el Decreto
Supremo N° 010-2004-EM, permitiré a OSINERG evaluar, de conformidad con el mandato
de la Ley vigente, la correcta consideracién de los factores que integran la demanda,
excluyendo aquelios elementos que no se encuentran considerados dentro de- los

alcances de la Ley, como ocurre con |a demanda del Ecuador en l& presente fijacion de
Tarifas en Barra,

TERCERO:! osmérie INTERPRETA \"_APLICA EQUIVOCADAMENTE EL‘I.';ECRETO
SUPREMO N° (10-2004-EM, AL DEFINIR LA FACTIBILIDAD DE LOS PROYECTOS DE
GENERACION Y. TRANSMISION .~ 0. .

.. El cusrto parafo'del Brticuld 123° del Reglamento de 1a Ley de Conceslones Eléctricas

modificedo por.el Decreto Supremo N° 010-2004-EM establece que “Se considerarén
factibles de entrar en operacién en el peribdo a que se refiers el Inciso &) del drticulo 47°
de la Ley, aquellos proyectos de generacion y fransmisién cuyos tilulos no se encuentren

én csusal de caducidad © cancelaciébn segiin corresponda y que cumplan con los
requisifos y condiciones que se aprueben por resolucién ministerial.

Ei Informe OSINERG-GART-AL-2004-124, ha establecldo que "no es posible que un
proyecto que no haye side concedido, pare el casc da centrales hidroeléctricas, ¢
autorizado en sl caso de centrales termoeléctricas, pueda formar parte del programa de
obras que se considera en la Fljacion de Tarnlfas en Barra™. Para llegar a esta conclusion,
¢l informe de OSINERG sostiene que existen varios requisitos o condiciones a cumplir
para que un proyecto de generacién o transmision sea considerado como “factible” de
formar parte del programa de obras en la presents fijacion tarifaria. En primer lugar, los
proyectos deben contar con concesién o autorizacion. Luego, no debe existir causal de
caducidad o cancelacién de su titulo. Finalmente, los proyectos deben cumplir con los

requisitos y condiciones establecidos por una resolucion ministerial, que a la fecha, aun
no ha sido expedida.

Eﬁ relacién con la aplicacion de las exigencias sefaladas, el propio informe de OSINERG-

GART advierie “Tomese en_cuents que las tres condiciones sefialadas deben cumplirse,
conjuntamente” (el subrayado es nuestro),

.? Doménech Pascual, Gabriel. La inaplicacién administrativa de reglamentos y leyes inconstitucionales. En:

Revista de Administracién Piblica. Nam. 155. Mayo = Agosto 2001, p, 67,




: --exigldas "deben cumpl:rsa cunjuntaments

DEFENSORIA DEL PUEBLO

Adjuniia para og Sevvicies Piblices ) P, 3

De esta manera, para la presente fi jacion de Tarifas en Berra, OSINERG no ha:
considerade como proyectos integrantes de |a oferta de generacion, la ampliacion de 1a
central hidroeléctrica de Machu Picchu (70 MW adicionales entre los afios 2007 y 2008),
la reconversion de la unidad Westinghouse de EDEGEL para usar gas natural {entre 2007
y 2008) 'y une nueva unidad de ciclo combinado de 340 MW (prevista en e} Plan-

. Referencial y en el Plan de Expansion del Sistema de Transmisién de REP para mediados

de 2008), La consecuendia de Ia aplicacién de esta norma seria la reduccion sustancial de-
la oferta de generacion y el incremento de las tarifas, lo que perjudicaria a los usuarios del

. sarvicio.

En nuestra opinién, es incorrecta la interpretacion que hace OSINERG de lo que entiende
por un proyecto *factible” de integrar el programa de obras para una fijacion tarifaria,
OSINERG no ha considerado como “factibles” aquellos proyectos que no cuentan con

titulo, pese a que ésta no s una exigencia expresamente senalada en el cuarto parrafo
del articulo 123° modiﬁcado por el D,S. N° 010-2004-EM.

La citada norma considera “factibles” a aquelios proyectos “cuyos tltulos no se encuentren

. en ceusal de caducidad ¢ cancelecidn segin corresponde y que cumplan con los

requisitos y condicionss que se eprusben por resolucién ministerial®, Como lo indica el
propio informe de OSINERG, “lamentablemente en Ia actuslidad existe un vacio legal
pues ain no se he expedide la resolucién que complemente los requisitos anterformente
sefialedas”. Seguidamente, el propio |nforme de OSlNERG lﬂrma que las condamones

Consuderamos que el hecho de que no se haya amiﬁdo"aun la resolucion ministetial
impide aplicar la disposicién relativa a la factiblided de los proyectos, contenida en el
Decreto Supremo N° 010-2004-EM. ' La exigencia conterida en la norma ohliga a que sl
proyecto cusnte con.un titulo que no se encuentre incurso en causal de caducidad o
cancelacidon y que cumpla con los reguisitos y condiciones que se aprueben por
resolucion minlstenal Por tal razén, no es razonable dividir.la condicion exigida a sélo

-aquellos proyectos “que no cuenten con un titule" {comd se hace en el informe de

OSINERG comentado), dado que la redaccion de la norma no permite entender que se
trate de exigencias independientes o que puedan aplicarse por separado.

En este sentido, la interpretacion literal del parrefo en mencién no permite entender que
se trate de exigencias ajenas o independientes, dado que la norma no utiliza ningdin signo
de puntuacidn para separar ideas. Por el contrario, la redaccion del cuarto pérrafo
comentado utiliza Gnicamente 1a conjuncion “y”, con lo que corresponde entender que se

“trata de una Unica exigencia o condicion. En tal sentido, el hecho de no conocerse los
“ requisitos y condiciones que deben cumplir los proyectos para ser considerados (por el

hecho de no haberse emitido la resolucidn ministerial), impide a OSINERG apilcar esta
disposicion en los procesos de fijacion de Tarifas en Barra, en tanto no se emila la
resolucién ministeriel correspondiente. Con mayor razén si, como sefiala el proplo informe
de OSINERG, tas condiciones exigidas “deben cumplirse conjuntamente”.

Por lo expuesto, consideramos que OSINERG debe abstenerse de aplicar el cuarto
parrafo del artfculo 123° modificado por el Decreto Supremo N° 010-2004-EM en el
presente proceso de fijacion de Tarifas en Barra. Adicionalmente, OSINERG deberia
considerar como proyectos integrantes de la oferta de generaclon, ia ampliacion de la
central hidroeléctrica de Machu Piechu (70 MW adicionales entre los aflos 2607 y 2008),
la reconversién de la unidad Westinghouse de EDEGEL para usar gas natural (entre 2007
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y 2008) y una nueva unidad de ciclo combinado de 340 MW, prevista en el Pian

Referenc:a! y en el Plan de Expansnon del Sisterna de Transrmsion de REP para mediados
de 2008,

CUARTO CAMBIO EN LA METODOLOGIA PARA EL CALGULO DEL COSTO DE
INVERSION EN EL PRECIO BASICO DE LA POTENCIA

En el presente proceso de ﬁjacxén de Tarifas en Barra OSINERG ha modificado su
criterio para el calculo del costo de inversién, como componente del Precio Basico de la
Potencla Estima OSINERG que los cambios en fa coyuntura internacional afectan el
ajuste entre la oferta y la demanda internacional de turbinas a gas, lo cual puede originar
variaciones bruscas en ios precios de este componente del costo de potencia. Asimismo,
se afirma que éstas varjiaciones bruscas en el precio de las turbinas originan volatilidad en
el precio de ia potencia en el mercadoe reguiade, generando una sehal de precios
inestable. Por tanto, OSINERG ha considerado que es conveniente utilizar un costo
estabilizado en el tiempo como una media mévil de tinco afios.,

En ¢l cuadro ‘dbe 86 presenta a continuacidn se muestra los cambios en la metodologla

- que OSINERG ha Introducido en el presente procesa de fijacién de Tarifas en Barra para

calcular el Costo de lnversibn como componente det Precio Basloo de la Potencia.

Matodologla : empleada Nueva Metodologla propuest: por OSIN ERG.
hasta Mayo 2004

o

: planta - de . punta

' oonmderada . para los

céleulos es el modelo Alston
GT1iIN2. " »

En caso de exsstir més de una plama que cumple con las
condiciones de potencia exigidas parae la uridad de punta,
segun {a revista Gas Turbine World Handbook, se
considera el promedic de las mismas. En la prictica se
ha considerade las plantas Alston GT11N2 ¥y
Westinghouse W501DS5A. C

El precio de la planta de
punta se obtiene de ia Gitima
cotizacién sefialada en la
revista Gas Turbine World

Handbook,

El precio da ia planta de punia 56 obens del: promadic
de las § Gltimas cotizaclones de aquellas plantas cuya
potencia esté dentro del rango de potencia exigido para la

unidad de punta, segun la revista Gas Turblna Worid
Handbook,

Este importante cambio metodoldgico ha tenido el efecto de incrementar la anualidad de
la inversi6n, debido a que los precios de las dos turbinas consideradas para et calculo han
sido mayores en afios anteriores. De este modo, el precic de la potencla en la presente
regulacion tariferia se ha incrementado 5.1%; mientras que, de aplicarse la misma
metodologia con que venia trabajando OSINERG hasts la regulacion anterior, el precio de
la potencia, lejos de incrementarse, se reduciria un -4.3%.

En este sentido, es imporiante destacar la inexistencia de alguna norma que obligue a
OSINERG a adoptar el cambio metodoldgico que esta poniendo en practica en el
presente procesc. Por el contrarlo, en su condicion de Organismo Regulador le

corresponde procurar mantener la vigencia de las regias, conceptos y criterios que utiliza,
a efectos de hacer méas predecibles sus decisiones.

Ademaés, ol cambio de criterio resulta inoportuno, toda vez que por evitar una disminucién
de -4.3% en el Precio Basico de la Potencia, en el presente proceso de fijacién de Tarifas

s T T ENS SO
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en Barra, el Organismo Regulador pasa a incrementar dicho precio en 5.1%, con claro
perjuicio para el interés de los usuarios. Este inoportuno e innecesario cambio de criterio

del Organismo Regulador conlribuye a que el Precio al Usuario Final se incremente
significativamente. . .

- En consecuencia,_es recomendable que OSINERG mantenga la rhetodo!ogia y criterios
que ha venido aplicando hasta ia fijacién de tarifas de Mayo de 2004 pare el célculo del
Costo de Inversion en el Precio Bésico de la Potencia. Es decir dabe continuar

considerando como maquina de punta la Aiston GT11N2, cuyo precio se obti
Oitima cotizacion sefalada en la revista Gas Turbine World‘H:degok.' obliene de la
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ASUNTO:

Informe Final sobre la propuesta del COES de incluir la demanda de

-energia del Ecuador como criterio para la fijacion de las tarifas en Barra

del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional

FECHA: 03 de marzo de 2003

Delimitacion de Ia Consulta

2. Marco Regulatorio Aplicable

2.1.Ley de Concesiones Eléctricas

El Comité de Operacion Econémica del Sistema Interconectado Nacional (COES-
SINAC) en su estudio técnico' economico del 14 de enero de 2003, presentado al
Organismo Supervisor de la lnversion en Energia (OSINERG), propone se incluya
como criterio para la fijacion de las Tarifas en Barra del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional, no solo la demanda de energia nacional sino también la
- demanda del Ecuador a partir de fines de 2004. El sustento juridico de su peticion se

encuentra contenido en la Absolucion de Observaciones enviada por el COES a
OSINERG, el dia 26 de febrero, en sus folios 12 a 17,

Conforme se desprende del Oficio N° OSINERG-GART-AL-001-2003, el presente
informe tiene precisamente por objeto establecer la viabilidad de la propuesta del
COES, de proyectar la demanda de Ecuador para efectos de la fijacion de las Tarifas en
Barra, y si ésta se encuentra respaldada por la normatividad interna peruana asi como
por la normativa andina. En el primer caso, se trata de analizar especificamente la Ley
N° 25844-Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento {Decreto Supremo 009-93-

EM). En el segundo caso, se analizara los alcances de la Decision 536 de la Comunidad
Andina.

Sobre el particular, 1a Ley de Concesiones Eléctricas establece en sus articulos 1 y 47a)
respectivamente lo siguiente:

Las disposicioncs de la presente Ley norman lo referente a las actividades relacionadas con
la generacién, transmisién, distribucion v comercializacién de la cnergia eléetrica | ...}




AN

L)

Para {a fijacion de Tarifas en Barra, cada COES efectuara los calculos correspond;emes en

la siguiente forma: -

a) Provectard la demanda para los proximos 48 meses y determinard un programa de
obras de generacion v transmision factibles de entrar en operacion en dicho periodo,

considerando las que se encuentren en construccion y aquellas que estén contempladas
en el Plan Referencial elaborado por el Ministerio de Energia y Minas.

De la lectura de ambas disposiciones asi como de la naturaleza de la Ley de
Concesiones Eléctricas, claramente se desprende que las unicas demandas que pueden
ser tomadas en cuenta por el COES para la fijacién de las tarifas eléctricas, son las -
nacionales, y no las demandas que se presenten fuera del territorio nacional.

La Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento no prevén los casos de
interconexiones regionales o subregionales. Y es que, como cualquier norma de
Derecho interno, esta ley solo puede tener aplicacion y vigencia dentro del territorio
nacional. En consecuencia, la ley interna sobre concesiones eléctricas no puede disponer
se proyecten demandas externas al territorio en el cual ella resulta aplicable. Lo dicho

queda claramente respaidado por la doctrina nacional y extranjera. Asi, por ejemplo,
sefiala Marcial Rubio:

Cada Estado contemporanco establece su propio sistema juridico v, en términos generales,

sus diSpOSlCIOﬂCS rigen cn- el ambito cspacial, demro del territorio del Estado del que s¢
trate.!

En el mismo sentido se pronuncian Mario Alzamora® y Claude Du Pasquier. Este ultimo
afirma:

Quc scgun las concepciones modernas més corrientes, 1a primera idea que viene al espmtu
circunscribe ¢l dominio de aplicacion de un derecho nacional a los limites del territorio.”

Si bien —como sefiala el COES— “en ninguna parte de la LCE ni del Reglamento se
hace referencia a un ‘sistema interconectado nacional’ sino a un ‘sistema
interconectado’™, agregando que “no existe restriccion especifica en cuanto a la
nacionalidad de ia demanda o de la oferta”; resulta obvio que ambas normas so6lo tienen
aplicacion y vigencia en el territorio de la Repiblica. Esto quiere decir que la Ley de
Concesiones Eléctricas y su Reglamento —como normas de derecho interno— no
pueden disponer se contemplen ofertas o demandas de energia externas o ajenas al
territorio nacional. Mas atin, ninguna norma nacional requiere limitar en forma expresa
su ambito de aplicacion —como lo sugiere el COES— pues como ya lo hemos
sefialado, esta limitacion esta implicita en toda norma de derecho interno.

Consecuentemente, cualquier intento de proyectar una demanda externa al territorio
nacional para la fijacion de las Tarifas en Barra no podria estar basado en la Ley de
Concesiones Eléctricas ni en su Reglamento, pues el alcance espacial de ambas normas
se limita al territorio peruano. Esta proyeccion tendria en todo caso que estar respaldada
por una norma internacional (tratado) o por una norma de Derecho Comunitario, en la

' RUBIO CORREA. Marcial. E/ Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peni. 1985, p. 305.

* ALZAMORA VALDEZ. Mario. Mniroduccion a la Ciencia del Derecho. Lima, 1980, p. 286.

' DU PASQUIER. Claude. J’mmduccwn al Derecha. Lima: Ediciones y Distribuciones Justo Valenzuela.
[YR3. p. %5,
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___medida que solo éstas tienen vigencia en eI territorio de dos o mas Estados. Al no exlsnr

tratado vigente sobre la materia, nos llmttaremos a analizar la segunda pOSlbllldad esto.
s, la de la norma comunitaria.

- 2.2.La Decision 536

Con fecha 19 de diciembre de 2002, la Comisién de la Comunidad Andina adopto la
Decisién 536 — Marco General para la interconexion subregional de sistemas eléctricos
¢ intercambio imtracomunitario de electricidad. Esta norma contiene una disposicion

especifica relativa a la materia bajo comentario. En efecto, el articulo 12 de esta
Decisién establece lo siguiente:

El despacho econémico de is considerara la oferta v la demanda de los Pajses de la
Subregitn equivalentes en los nodes de frontera. Los flujos en los enlaces intemacionales

y, en consecuencia, las transacciones intemacionales de electricidad de corto plazo, se

originarin en el despacho coordinado entre Paises, de conformidad con las respectwas
regulaciones. [El subrayado es nuestro]

& De este articulo claramente se deriva la obligacion de cada uno de los paises que
conforman la Comunidad Andina —entre ellos el Peri— de considerar las ofertas y las

- demandas externas a sus territorios, para la fijacion de sus tarifas eléctricas nacionales.
Esto es, a diferencia de la normativa interna peruana, la norma comunitaria amplia el
imbito territorial de las ofertas y demandas que deben ser tenidas en cuenta para efectos
del establecimiento de las-tarifas nacionales. Asi, por ejemplo, en el caso materia de

consulta, el Per en principio tendria que considerar la demanda de energia del Ecuador
para la fijacion de sus tarifas nacionales.

Sin embargo, antes de arribar a conclusiones sobre esta materia, resulta fundamental

analizar las caracteristicas de la norma comunitaria andina y su aplicacion al articulo 12
- de fa Decision 536.

2.2.1, Aplicacion Prevalente

La primera caracteristica que posee toda norma comunitaria andina es su caracter
. prevalente frente a cualquier norma nacional que se le oponga.

En efecto, una caracteristica de las normas comunitarias en general y de las normas
comunitarias andinas en particular, es su aplicacion preferente respecto de las normas i

nac:onales, independientemente del rango de estas Gltimas, en caso ambas entren en
conflicto.*

Este caracter prevalente implica la suspension mas no la derogacion de la norma interna
opuesta, para dar paso a la aplicacién de la norma comunitaria y, asimismo, abrir la
posibilidad de emplear los procedimientos internos de anulacion de aquellas
disposiciones nacionales que traben su cumplimiento.

4 Véase MUNOZ MACHADO, Santiago. “Principios de articulacion de las relaciones entre el Derecho
Comunitario y ¢! Interno v las Garantias Constitucionales para su Aplicacidn Efectiva”. En: Tratado de
Derecho Comunitario Europee. Madrid: Civitas, 1986, p. 503.
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Asi lo ha consagrado el Tribunal de Jusucaa de la Comunidad Andina en multiples
_decisiones, donde ha afirmado precisamente el caricter prevalente de la norma

comunitaria sobre las normas internas de los paises miembros. Especificamente, en su
sentencia dictada el 3 de diciembre de 1987, el Tribunal precisd:

{...] 2. Preeminencia del Derecho Andino.- En primer término, se hace necesario
puntualizar que ¢l ordenamiento juridico de la integracion andina prevalece en su
aplicacion sobre las normas intemas o nacionales, por ser caracteristica esencial del
Derecho Comunitario, como requisito basico para la construccion integracionista. Asi lo
reconocid la Comisién del Acuerdo de Cartagena integrada por los plenipotenciarios de los
paises miembros, en el pronunciamiento aprobado durante su vigésimo noveno periodo de
sesiones ordinarias (Lima, 29 de mayo - 5 junio 1980) cuando declard la validez plena de
los siguientes conceptos: [...] b) el ordenamiento juridico del Acuerdo prevalece, en el

marco de sus competencias, sobre las normas nacnonala sin que puedan oponerse a éi
medidas o actos unilaterales de los Paises Miembros.*

Asimismo, en el Proceso N° 2-1P-88 —también citado por el COES en la Absolucién de
Observaciones— el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se refiri6 a esta

caracteristica de la norma comunitaria, precisando su significado y alcances, y
b d:stmgunendola en cuanto a sus efectos de la derogacnén, en los siguientes términos:

2. Efecto de Ia norma comunitaria sobre la norma nacumal.— En cuanto al efecto de las
normas de la integracion sobre las normas nacionales, sefialan la doctrina y la
jurisprudencia que, en caso de conflicio, la regla interna queda desplazada por la
comunitaria, la cual se aplica preferentemente, ya que la competencia en tal caso
corresponde a la comunidad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable, en
beneficio de la norma comunitaria. Asi lo ha sefialado reiteradamente el Tribunal de
Justicia dc las Comunidades Europeas (ver principalmente Sentencias Costa Enel del 15 de

junio de 1964, v la Sentencia Simmenthal de 9 de marzo de 1978) [.. AN
No se trata prop:amentc de que Ia norma comunitaria posterior derogue la norma nacional
preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho interno, puesto que son dos
ordenamientos juridicos distintos, auténomos y separados, que adoptan de sus propias
competencias formas peculiares de crear y extinguir el derecho, que [por supuesto no son
intercambiables. Se trata, mas propiamente, del efecto directo del principio de aplicacion
inmediata v dc Ia primacia que en todo caso ha de concederse a las normas comunitarias
sobre las intcrnas. Hay —se ha dicho— una ocupacién del terreno con desplazamiento de
\ las normas que antes lo ocupaban, las cuales devienen inaplicables en cuanto resulten
| incompatibles: con las previsiones del derecho comunitario (“preemption”). La norma
interna, sin embargo, podria continuar vigente aunque resulte inaplicable, y permanecer en
estade de latencia hasta que el derecho comunitario que la desplazd se modifique

_eventualmente v le -deje libre el terreno, si es que la norma nacional llega a multar
compatible con &’

* TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Sentencia de 3 de diciembre de 1987,
Eublicada en la Gaceta Oficial N° 28 el 15 de febrero de 1988.

En cste caso el Tribunal seflaléd: “El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia,
las disposiciones del derechio comunitario. tiene la obligacion de garantizar el pleno efecto de esas normas
dejando. si es necesario. sin aplicar, por su propia autoridad, cualquier disposicién contraria de la
legislacién nacional. incluso posterior, sin que tenga que pedir o esperar 1a eliminacidn previa de ésia por

via lepislativa o por cualquier otro procedmuemo constitucional”. CJCE, Sunmmﬂnal, asunto 106/77,
' Rec, 629, 1978.

" TRIBUNAL DE SUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, Proceso N° 2-IP-88 Sentencia del 25.de
mayo de 1988, publicada en la Gaceta Oficial el 26 de julio de 1988. Aqui la Corte Suprema de Justicia
de Colombla solicito una Interpretacion Prcjudicial ante un supuesto conflicto eatre los articulos 56, 58,
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En el mismo sentido, tenemos la sentencia de 26 de octubre de 1989 del mismo
Tribunal, asi como las dictadas en los procesos 2-1P-90, 6-IP-93 y 10-IP-94. En estas
- sentencias y en particular en la segunda, se ha sefialado que el caricter preferente de la
norma comunitaria andina implica dos obligaciones bésicas para los Estados miembros:
- la primera, consistente en la obligacién de adoptar las medidas necesarias para asegurar
el cumplimiento del ordenamiento ]undlco andino y, la segunda, consistente en la
obligacion de no hacer, no adoptar ni emplear medida alguna contra tales normas de

manera tal de obstaculizar su aplicacion.® Esta doble obligacion fue también sefalada
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el proceso 1-Al-96:

La preeminencia conllieva la virtud que tiene el ordenamiento comunitario de ser
imperativo de modo que cuando se trate de aplicar normas legales a actuaciones juridicas
contemnpladas en el derecho de integracién, debera acudirse al ordenamiento comunitario
- con preferencia sobre ¢l derecho interno. Sobre este particular el articulo 5 impone a los
Paises Miembros dos obligaciones basicas: una de hacer, dirigida a la adopcién de medidas
que aseguren el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario; y la otra, obligacion
de no hacer, a fin de que no se adopten medidas que contrarien u obstaculicen ¢l derecho
comunitario. Por la obligacién de no hacer, los Paises adquieren ¢} compromiso de no
adoptar actitudes o expedir actos —sean legislativos, judiciales, ejecutivos, administrativos
o de cualquier otra naturaleza— que puedan contradecir u obstaculizar la aplicacion del

Régimen Juridico Andino. Estas obhgaclones se reﬁeren tanto al respeto del derecho
primario como del derivado.’ -

De lo expuesto por el Tribunal en todos estos casos se desprende que el articulo 12 de la
Decision 536, como norma comunitaria andina, es de obligatorio cumplimiento para el
Estado peruano, incluso por encima de su Derecho interno. Si bien lo dispuesto por el
articulo 12 de la Decision 536 complementa en nuestro criterio, lo sefialado por el
articulo 47a) de la Ley de Concesiones Eléctricas del Per, y en consecuencia, no
existiria conflicto entre ambos dispositivos, cabria sefialar que incluso si existiera tal

76, 77 ¥ 84 de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y el anicnuo 454 dc la Ley 9a de
1979 de Colombia.

® TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso N° 6-IP-93, publicada en la
Gaceta Oficial N° 150 dcl 25 de marzo de 1994. En su Sentencia dictada en i Proceso 07-A1-99, del 12
dc noviembre de 1999, el Tribunal sefialé: “Los principios de aplicacién directa y preeminente, a los que
ames s¢ lizo referencia. no dejan espacio para que cada uno de los paises emita disposiciones de derecho
interno. so pretexto de que éstas viabilizan la aplicacién en su territorio de las normas comunitarias. Si tal
facultad Hegara a existir y cada Pais Miembro pudiera, de manera general y obligatoria plasmar en
nenmas juridicas de derecho intemno sus criterios y particulares concepciones sobre Ia forma de aplicar las
nomuas comnunitarias ¥ sobre el entendimiento que debe dérsele a su contenido, no podriamos hablar de
un ordenamiento jl.lﬂdlCO comiin sino de tanlos ordenamientos cuantos Pafses Miembros existieran. Asi
las cosas. no lc era dable al Gobierno peruano bajo ningin respecto dictar vna norma de derecho interno
para “precisar”, “aclarar” o “interpretar” dnsmslcmncs contenidas en uyna Decision de la Comision de la
Comunidad Andina. Al hacerlo se vulneraron principios y normas del ordenamiento juridico comunitario
v sc asumicron irrcgularmente competencias de naturaleza legislativa propias de Organismos Superiores
de 1a Cormumidad. lo cual configura una conducta de incumplimiento que es incompatible con las
obligaciones’ adquiridas. por el Pais Miembro demandado al ingresar y hacerse parte de dicha
Comunidad™.:
¥ TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso N° 1-Al-96, del 30 de octubre
de 1996. Accion de Incumplimiento interpuesta por la Junta del Acuerdo de Cartagena contra la

Repblica del Ecuador. En ¢l mismo sentido véase la Sentencia dictada en el Proceso 07-AI-99, de 12 de '

noviembre de 1999 v en el Proceso N° 43-A1.99,
5
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“gposicion —como lo sefiala el COES en su comunicacion— la norma comunitaria .

andina referida tendria que ser aplicada preferentemente sobre la norma nacional.

Adicionalmente, es posible también concluir, que esta obligacion de cumplimiento
implica no solo un deber de! Estado peruano de no obstaculizar su aplicacién
(obligacion pasiva) sino también el deber de llevar adelante todas ias regulaciones y/o

modificaciones que fueren necesarias en su Derecho interno para la plena vigencia de la
norma andina (obligacion activa).

2.2.2. Aplicacién Directa e Inmediata

Una segunda caracteristica de la norma comunitaria andina seria la de su aplicacion
directa e inmediata en el territorio nacional..

En efecto, toda norma comunitaria andina es aplicable directamente en el territorio de
todos los Estados que componen el proceso de integracidn, sin que sea necesario seguir

un procedimiento o tramite especial de aprobacion, recepcion o incorporacion de ésta en
los ordenamientos juridicos nacionales.

Esta caracteristica se encuentra expresamente contemplada en el articulo 3 del Tratado
que crea el Tribunal de Jusncla de la Comunidad Andina, cuando sefiala respecto a las
Decisiones y Resoluciones que “seran directamente aplicables en los Paises Miembros a

pamr de l1a fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las
mismas sefialen una fecha posterior™ "

En 1999, el Tribunal de Jusncua Andmo confirmd esta caracterlstlca de la norma
comunitaria andina, al sefialar:

La sola suposicion dc que las Decisiones de la Comision o las Resoluciones de 1a Junta.
tuvicran que pasar por cl tamiz legislativo de cada uno de los Paiscs Micmbros. antes de su
aplicacion interna, habria conducido a negar la cxistencia de un derecho comunitario
andino.
El profesor Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, define ¢l principio manifestando que “ia
aplicabilidad inmediata significa que la norma comunitaria adquicre. automaticamente. de
por si. estatuto de derccho positivo en el orden intermno de los Estados a que va dirigida.
Ello suponc que la norma comunitaria se integra de pleno derecho cn ese orden interno, sin
nceesidad de ningunn formula de introduccidn o 'de recepeion, que s imponce ¢n cuanto tal
derecho comunitario ¥ que genera cn todo juez nacional la obligacion de aplicarla™ El
mismo tratadista al referirse al principio de la aplicacion directa del derecho comunitario ha
dicho: “El derecho comunitario, por consiguiente, ademds de ser un orderamiento juridico
. auténomo. con su propio sistema de produccion normativa, posce una fuerza especifica de
penctracion cn ¢l orden juridico intcmo de los Estados Micmbros nacida de su propia

naturaleza. que se mamﬁcsta en su aplicabilidad inmediata v. fundamentalmente. ¢n su
cfecto dirceto v su primacia™,

' PICO MANTILLA. Galo. Derecho Andino. Quito: Tribunal del Acucrdo de Cantagena. 198Y. p. 48. En
consecuchcia. la publicacion de la norma comunitaria en diarios oficiales de los Estados miembros de Ia
Comunidad Andina no ticnen ninguna consccuencia juridica. en tanto la vigencia de esta norma depende
dc su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. Véase CASTRO BERNIERI. Jorge.

~Reflexiones acerca del tema de Ias fuentes del ordenamiento juridico de Ja Comunidad Andina™,
Internacional. Ao VIIL N* 16, 2002. p, 88,

"' TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA. Proceso N7-Al-99, de 12 de'noviembre
de 1999. La aplicacion direeta ha sido también afirmada por ¢f Conscjo Presidencial Andino cn 1991, o

o
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~ No obstante o antes _expuesto, cabria senaiar que muchas veces la norma comunitaria
andina no goza de esta segunda caracteristica, es decir, no siempre puede ser aplicada de
manera inmediata al territorio de los Estados Partes que conforman el proceso de
integracion. No nos referimos por cierto a la excepcion sefialada por el COES,
expresamente contemplada en el segundo parrafo del articulo 3 del Tratado que crea el
Tribunal Andino (segin el cual, la aplicacion d:recta de una Decision puede no darse,
cuando el texto de la misma disponga como requisito previo, su incorporacion al

derecho nacional); sino més bien a la excepcion impuesta por la naturaleza y
caracteristicas mismas de la Decision.

En efecto, la doctrina del Derecho de Integracion coincide en indicar como elemento
clave para la aplicabilidad directa de una norma comunitaria - andina, la
‘incondicionalidad” de ésta. El elemento de la incondicionalidad apunta a que la
aplicacion de la norma no esté subordinada a medida posterior alguna de los 6rganos

. comunitarios o de los Estados miembros.

(U

En tal sentido, se consxderan por ejemplo normas de aplicacion directa aquellas que
implican prohibiciones u obhgacmnes de no hacer, las que no exigen medida de
ejecucion alguna o que en todo caso requieran medidas de ejecucion insignificantes. '
Por el contrario, no seran normas de ‘aplicacion directa aquellas que requieran una
implementacion legislativa, o la derogacion y reforma del Derecho intemno.

El profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Presidente del Tribunal de las Comunidades
Europeas, insiste en este requisito de la “incondicionalidad” de la norma comunitaria

para que sea directamente aplicable, cuando define la aplicabilidad directa de la norma
comunitaria;

|...] comola capacxdad de la misma para producir efectos juridicos en un Pais Miembro sin
que s¢ requicra ningin complemento pormative de derecho intemo.

Para el derecho europeo, dice, Muiioz Machado:

Una regla o norma “goza de aplicabilidad dirccta cuando no precise que los Estados
Micmbros dicten normas dc¢ incorporacién, transposicién o__desarrollo par darlc
cfectividad dentro de su territorio. {El subravado es nuestro)

Precisamente, creemos que este uitimo, es el caso de algunas de las disposiciones
contenidas en la Decision 536 de la Comunidad Andina, como expresamente lo ha .
reconocido el COES en la pagina 13 de su documento “Absolucién de Observaciones”.
En efecto, el propio COES reconoce que algunas disposiciones de la Decision 536
(articulos 16, 19 y 20) no son de aplicacion automdtica, sino que requieren de
reglamentacion interna para su cabal ejecucion, Este punto es particularmente
importante, pues implica que el COES reconoce que algunas normas andinas no son
aplicables de manera inmediata, sino que su aplicacidn estd condicionada a su

reiicrar: el principio dc I aplicacion dirccta de las Decisiones de la Comision del Acuerdo de Canagena.

~ scgiin sc establece en ol articulo 3 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia, (y al) instruir a las

autoridndes nacionales para que las apliquen sin restricciones v promuevan su difusion™.
' Véase ISAAC. Guv. Manual de Derecho Comumitario General, Barcelona: Ariel, 1999, p. 242,




“implementacion interna. Pues, en nuestro concepto, ello sucede también con el articulo

12 de la Decision 536.

Si analizamos este articulo es posible concluir que aqui nos encontramos ante una
norma comunitaria andina que requiere de implementacion para su cabal aplicacion en
el territorio de los Estados miembros. A diferencia de lo que sostiene el COES,
entendemos que el mencionado articulo 12 es una norma andina que no goza de
aphcacxon directa y automatica, sino que requiere de un desarrolio legislativo interno
posterior, que entre otros, tendria que tomar en cuenta los siguientes aspectos:

a) En primer lugar hay que destacar que la Decision de la Comunidad Andina ha sido

b)

d)

disefiada para tratar enlaces internacionales que puedan operar indistintamente como
una via de importacion y exportacion, de tal forma que satisfagan los prmc1p105
economicos fundamentales para los cuales deben ser construidos; es decir, permitir
por ejemplo el aprovechamiento de la complementariedad hidrologica de tal manera
que el beneficio neto para el conjunto de los dos paises interconectados, en términos
de costo de operacidn, sea menor al que resultaria de la operacion en forma
independiente o aislada de ambos paises. E! enlace Peri — Ecuador es un caso muy
particular, puesto que por razones técnicas operativas resulta que solo operaria para
permitir la exportacion del Perii hacia Ecuador. Esta situacion especifica no ha sido
contemplada, ni siquiera como principio, en la Decision de la Comunidad Andina y

su tratamiento regulatorio se ha previsto que sea tratado recién en proximas
reuniones de los Organismos Reguladores.

En el caso del mercado interno (Peri) las leyes aplicables establecen un conjunto de
criterios que se deben tomar en cuenta al definir la oferta y demanda en el caiculo de
las tarifas eléctricas. Por ejemplo, el parque de generacion, en el caso peruano,
debera definirse considerando el Plan Referencial de Electricidad. Para el caso de
las ofertas internacionales, no se han definido dichos criterios. Asi en el presente
caso, no hay precision sobre si se utilizard ef Plan referencial del Ministerio de
Energia y Minas del Ecuador, o el plan que utiliza el operador del sistema eléctrico
ecuatoriano (CENACE) o el que utilice el regulador (CONELEC), etc.

Si se admitiese la premisa de utilizar la demanda del Ecuador para el célculo de
tarifas, por las implicancias del resultado, dicha demanda deberia pagar por los
cargos aprobados para los precios en barra. En ningin procedimiento esta

-establecido qué se haria en estos casos ni cual seria la forma en que el respectivo

suministrador cobraria por la energia consumida (exportada), ni la forma en qué
estas transferencias serian liquidadas en las transacciones del COES, etc.:

La aplicacion de los principios contenidos en la Decision de la Comunidad Andina
requicren de reglamentos especificos para el tratamiento de las Transacciones
Internacionales de Electricidad (TIE). En efecto, dichos reglamentos ya han sido
desarrollados en Ecuador (publicado en diciembre de 2002) y Colombia (publicado
en febrero de 2003). Sin embargo, en el caso del Peri, OSINERG esta actualmente
desarroliando los estudios que conduciran a la elaboracion de una propuesta
reglamentaria. Todo ello demuestra que para el caso peruano, a diferencia de
Ecuador y Colombia, aiin no se dispone de la reglamentacion especifica.
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" "La necesidad de implementacion también se desprende de la lectura de los articulos 16,

19, 20 y 22 de la mencionada Decisidn, que guardan estrecha relacion con la aplicacion
del articulo 12 antes referido. : .

Asi, en relacion al articulo 16, queda claro que no se han determinado, regulado ni
constituido las garantias que segun la norma deben cubrir el monto esperado de las
transacciones internacionales de electricidad de corto plazo. Este articulo textuaimente
sefiala que “solo podran efectuarse transacciones internacionales de electricidad de corto
plazo si existen tales garantias”, lo cual no ha sucedido.

El articulo 19 por su parte traduce la voluntad de los paises miembros de impulsar los
cambios en sus respectivas normativas nacionales que promuevan la armonizacion de
sus marcos normativos en materia de interconexiones eléctricas y de transacciones

- comerciales de electricidad, lo cual hasta la fecha tampoco se ha cumplido, por lo
menos en ¢l caso del Peni y del Ecuador.

Asimismo, el articulo 22 reconoce que la Decision 536 constituye un “marco general”
cuya terminologia y definiciones deben ser desarroliadas mas adelante.

Finalmente, el articulo 20 crea un drgano de seguimiento cual es el Comité Andino de
Organismos Normativos y Organismos Reguladores de Servicios de Electricidad, el

--cual-luego de adoptar su reglamento intemo-{que ain no.ha sido_siquiera elaborado),
“estara encargado de promover las normas que sean necesarias para alcanzar los

objetivos previstos en el presente Marco General, incluyendo Resoluciones de la
Secretaria General o Convenios”.

En conclusion, el articulo 12 de la Decision 536 de la Comunidad Andina si bien es
obligatorio y prevalente respecto del derecho nacional, no es, en nuestro criterio, una
norma comunitaria de aplicacion directa e inmediata, sino por el contrario, se trata de
una norma cuya aplicabilidad esti supedita a la armonizacion de los marcos regulatorios
de los paises andinos y a un desarrollo legislativo posterior al interior de estos.

3. Conclusiones
De todo lo expuesto es posible concluir lo siguiente:

a. La propuesta del COES-SINAC para que se incluya como criterio para la fijacion de
las Tarifas en Barra de! Sistema Eléctrico Interconectado Nacional, no solo Ia
demanda local sino también la demanda del Ecuador, no encuentra sustento en la
Ley de Concesiones Eléctricas ni en su Reglamento, en tanto elias no prevén los
casos de interconexiones regionales o subregionales.

b. La propuesta del COES-SINAC si bien se encuentra amparada juridicamente en el
articulo 12 de la Decision 536 de la Comunidad Andina, dicha norma no es de
aplicacion directa e inmediata, en la medida en que su aplicabilidad requiere la

- armonizacion de los marcos regulatorios andinos y un desarrollo legislativo interno

en los paises que conforman la Comunidad, lo. que hasta la fecha constituye una
tarea pendiente. ' _

9




c. En todo caso, es deber del Estado peruano promover la répi&é"-i'rnpleiﬁentacién .
interna del articulo 12 y demas articulos contenidos en la Decision 536, como lo

A vienen haciendo Colombia y Ecuador, pues de lo contrario, estaria infringiendo un
A deber que le impone el Derecho Comunitario Andino.

Quedo a su’ disposicion para cualquier aclaracion y/o ampliacion del presente informe
que estime pertinente.

OvAX 'ﬁ;__

Fabian Novak
L Reg. CAL. 21256
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29 de abril de 2004

En relacwn 2 Ja tonsulta que me fuera formulada por la Gerencia Adjunta de
Regulacion Tarifaria del OSINERG, contenida en el Oficio N° 002-2004-OSINERG-
GART/AL, de fecha 26 de abril de 2004, debo manifestar lo siguiente:

1. Con fecha 19 de diciembre de 2002, la Comisién de la Comunidad Andina adopto la
Decision 536 — Marco General para la interconexidn subregional de sistemas
cléctricos ¢ intercambio intracomunitario de electricidad. Esta norma contiene una

disposicion (arﬂculo 12) relativa a la ﬁjacxbn de las tarifas eléctricas nacionales, que
establece lo sxguaente. :

2 Los ﬂtuos en los enlac.m
internacionales y, en consecuencia, las transacciones internacionales do elsctricidad de

corto plazo, ¢ originarin en el despacho coordinado entre Paises, de conformidad con
las respectivas regulaciones. [El subrayado es nuestra)

De este articulo claramente s deriva la obligacion de cada uno de los paises que
conforman la Comunidad Andina —entre ellos ¢l Perd— de considerar las ofertas y
las demandas externas a sus territorios, para 1a fijacién de sus tarifas eléctricas
nacionales, Esto es, a diferencia de la normativa intema peruana (Decreto Ley
25844 ~ Ley de Concesiones Eléetricas), Ja norma comunitaria andina amplia el
&mbito teritorial de las ofertas y demandas que deben ser tenidas en cuents para

efectos del establecimiento de las tarifas nacionales, no limitdndalo & las ofertas y
demandas internas,

2. Si bien en principio, toda norma comunitaria andina es eplicable directamente en el

tervitorio de todos los Estados que componen el proceso de integracién, sin que sea




_ necesario segmr un procedxm:ento 0 trimite especml de aprobamon recepcion o T
“~incorporacion de ésta en los ordenamientos juridicos nacionales —segun lo dispone ...
gl articulo 3 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Anding,
‘cuando sefiala respecto a las Decisiones'y Resoluciones que “seran directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de Ja fecha de su publicacion en |2 Gaceta
Dficial de! Acuerde, 8 menos que las mismas sehalen una fecha posterior’-—;
tratndose de 1a Decision 336 y en particular de su articulo 12, ello no es posible. Y
es que la referide norma andina no goza de aplicacion directa y sutométics, sino que

requiere de un desarrolio legislativo interno posterior, tal come lo demostriramos en
nuestro informe de fecha 3 de marzo de 2003.

Entonces, para la aplicacidn de esta Decision comunitaria, los Estados Miembros de
la Comunidad Andina —como el Peri— se encucntran obligedos a adoptar las
medidas legislativas internas que sean necesanas, tal como lo dispone de manera

expresa ¢l articulo 4° del Tratado de creacion del Tribunal Andmo De acuerdo a
esta disposicién:

ey
¢

Los paises miembros estén obligados a sdoptar lus medidas que sean necesarias para
- asegurar &| cumplimiento de las normas que conforman e ordenamiento juridico del

Acuerdo de Cartagena (asf como a) no adoptar ni emplear medidz alguna que ses
. contraria a dichas normas,

Esta obligacidn de los Estados Miembros de la CAN de implementar intemamente
la morma andina, a efectos de lograr su efectiva aplicacién, ha sido también
confirmada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad en los Procesos N° 1-Al-96,
7-Al-99 y 43-Al-99. En todos ellos, el Tribunal ha precisado la obhgam&n de cada
Estado Miembro de la CAN de cumplir con las normas comunitarias, dmtando la
legislacién mtcma que fuere pertinente, a efectos de alcanzar su efectiva vigencia.?

En relacion s la formalidad que debe ser empleada por cada Estade para
implementar internamente las Decisiones de la Comunidad Andinea (y en pariicular,
1a Decisidn 536), existe absoluta libertad, vale decir, el Derecho Comunitaric
Andino (y también el Europeo) entiende que cada Estado dictarh libre y
¢ soberanamente Ja legislacion que fuere necesaria para el cumplimiento de la norma
S~ comunitaria, no importando si ella se expresa ‘en una ley, en un decreto © en una
resolucion, En palabras de Pescatore “Cada uno es duefio de la solucion que les

dé™! lo importante es que el Estado cumpla con viabilizar internamente la
nphcac:én de 13 norma comunitasia.

! PICO MANTILLA, Galo, Derecho Andino, Quito: Tribunal del Acuerdo de Cartagena, 1939, p. 48. En
consecuencia, Is publicacidn de 1a norma comunitaria en diaries oficiales de los Estados miembros de la
Comunidad Andina no tienen ninguna consecuencia juridica, en tarto 14 vigencia de esta norma depende
de su publicacién en ln Gacets Oficial del Acuerdo de Cartagens. Véase CASTRO BERNIER], Jorge.
“Reflexiones acsres del tema de las fucntes del ordenamiento juridico de 12 Comunidad Andina”. Agenda
Internacional, Afio VIIL, N® 16,2002, p. 88.

3 NOVAK, Fabidn, “La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico”, en: Derecho Comunitarfo

Andine, Lima: Instituto de Estudios Imemacionales {IDE1) - Fondo Editorial 'de Ia Pontificia Universidad
Caléhca dei Perl, 2003, pp. 75-76.

: ¥ idem. . :
I 4 PESCATORE, Pierre. “Aspecios Judiciales del Acervo Comunitaric”. Revitta de Institucionss
; Europeas, Madrid, 1981, pp. 348-349,




5. En tal sentido, pareceria que el Ministerio de Energia y Minas, al dictar el Deereto .
Supremo 010-2004-EM, pretende posibilitar la aplicacién de 1a Decision 536 v, con

elio, cumplir con su obligacion comunitaria, no obstante que en sus considerandos el
decreto no hace ninguna referencia directa o indirecta a esta Decisién.

Sin embargo, la intencidn del Estado peruano de posibilitar la aplicacién de la
Decisién 536, a través de la dacién del Decreto Supremo 010-2004-EM, no
convalida posibles excesos que 2 nivel del Derecho interno peruano represente la
dacidn del referido decreto. Y es que muchas veces, un hecho que s licito
internacionalmente resulta un ilicito a la Juz dal derecho interno o viceversa.® Asilo
han sehalado los tribunales internacionales, tante judiciales como arbitrales, en
multiples fallos. Véase por ejemplo la Opinién de la Corte Internacional de Justicia
de La Haya en el Asunlo de la Reparacion por Dafios Syfridos al Servicio de las

Naciones Unidas.(1949) o en el Asunto de la Electronica Sicula (1989), En esta
tltima, la Corte sentencié:

Le conformidad de un acto con el derecho interno y su conformidad con las
disposiciones de cardcter internacional son cuestiones diferentes. Lo que constituye
violacién de una norma internacional puede ser licito en derecho intemo y lo que ez
Nicitc en derecho intemo puede no entrafiar violac:on de una norma internacional.®

Con todo esto 1o que queremos decir, ¢s que el hecho de que el Decreto Suprema
- 010 pretenda el cumplimiento por parte del Estedo perusno de su obligacién
comunitaria de viabilizar la splicacién de la Decisién 536, no convalida sl Estado
peruano a slcanzar este objetivo de cualgquier manera. S¢ entiende que la regulacidn
interna & ser dictada por el Estado para posibilitar 1a aplicacion de 1a Decisién 536
en cuestion, debe a su vez cumplir con las formalidades y limites que le impone el

derecho intemno. La Constitucidn Politica del Perth de 1993 es muy clara en este
sentido, cuando en su articulo 118 dispone:

Corresponde al Presidents de 1a Repiiblica:
[...]

8. Ejercer la potestad de rzglamentar las leyes sin transgred:rlas fni desnaturalizarlas; y,
dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones.

Y es precisamente en este purito, donde encontramos algunos problemas en el
referido decreto.

En e presente caso, consideramos efectivamente que el Decreto Supremo 010-2004-
EM excede el contenido del Decreto Ley 25844 — Ley de Concesiones Eléctricas, al
pretender “reglamentar” materias no contempladas en la referide Ley.

En efecto, la Ley de Concesiones Eléctricas establece en sus articulos 1 y 47a)
respectivamente lo siguiente:

3 RODRJGUEZ CARRION, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional Publico, Madrid: Tecnes,
1994, p. 304; NOVAK, I-‘abnényl.ms GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Piiblico, Tomo
11, Volumen I, Lima: Ingiituto de Estudios Intérnacionales (IDEI) ~ Fondo Editorial de la Pontificia

-Umvcrs:dad Catélica de) Perdl, 2002, p, 407,

p.
* RODRIGUEZ CARRION Alejandro, Ob. <it,, p. 304,
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simulaciones a que s¢ refiere la presente Digposicién,

Las disposiciones de la presente: Ley nomman lo referente 2 las actividades

relacionadas con la generacioh, transmision, distribucién y comercializacién de la
energia eléctrica [...).

Para . la Hjacion de Tarifas en B.arra, cada COES efectuard los cilculos
correspondientes en 1a siguiente forma:

a) Proyectara la demanda para los proximos 48 meses y determinara un programa de
obras de generacitn y transmision factibles de entrar en operacion en dicho
periodo, considerando las que se encuentren en construccidn y aquellas que estén

contempladas en e} Plan Referencial elaborado por el Ministerio de Energia y
Minas,

De Iz lectura de ambas disposiciones asi como de la naturaleza de la Ley de
Concesiones Eléctricas, claramente se desprende que las Unicas demandas que
pueden ser tomadas en cuenta para la fijacion de las tarifas eléctricas, son las
nacionales, y no las demandas gue se presenten fuera del territorio nacional. La Ley

de Concesiones Eléctricas no prevé los casos de interconexiones regionales o
subregionales.

Sin embarge, el Decreto Supremo 010-2004-EM bajo nornéntario, excede los
alcances de la Ley de Concesiones Eléctricas, al regular la proyeccion de demandas

y ofertas extranjeras pera la fijacién de las Tarifas en Barras nacionales, no
contempladas en la referida ley. '

En efecto, en su articulo 1° el 0.8, 010, establece entre otras cosas que, pars la
proyeccion de la demanda y oferta extranjeras en la fijacion de las Tarifas en Barra,
se consideraran los datos histdricos de las transacciones de corto plazo producidos
en los vltimos doce (12) meses anteriores al mes precedente a la fecha de
presentacion al OSINERG del estudio técnico ~ econdmico por el COES, y se

aplicarén como una constante para el perfodo a que se refiere ¢l inciso a) del

Articulo 47° de 1a Ley de Concesiones Eléctricas.

Asimismo, su Unica Disposicién Transitoria y Final dispone que, para efectos de la
fijacién de los perfodos correspondientes a los meses de noviembre de 2004 y mayo
de 2005, Ia proyeccidn de la demanda y oferta, extranjera s¢ determinaré sobre Ja
base de la simulacidn de las transacciones de corto plazo que se hubiesen producido
en los enlaces internacionales durante el afio 2003, para lo cual se tomaran en
cuenta los datos histéricos de ese atio del SEIN y de los sistemas de Jos palses
involucrades, Por Gltimo, dispone que el Ministerio de Energia y Minas, a
propuesta del OSINERG, establecerd las premisas y parimetros de céloula de las

Vemos pues, que el indicado Decreto Supremo 010, “reglamenta” aspectos no
conternplados ni previstos en la Ley de Concesiones Elécetricas, transgrediendo los

limites que en materia de reglamentacidn de leyes sefiala el articulo 118 de la
Constitucién antes transcrito.

Segin la doctrina nacional, cuando la Constitucidn dispone que la potestad de
reglamentar leyes debc ser ‘ejercida de manera tal, de que éstas no sean
transgredidas ni desnaturalizadas, se'refiere a que ls reglamentacion debe limitarse
a asegurar Ja ejecucion de la ley mediante prescripciones menores de detalles,




apmpxadas 2 las circunstancies; en otras pnlabras la reulameutamén debe .
“desarroliar dlSpOSIC]OﬂCS que la ley contiene smtetwa o amphcnameme dando!e un

-~ dcqarrollo mas. ampho

Sin embargo, en el presente caso sucede algo diferente, pues el Decreto Supremo
D10 pretende reglamentar aspectos no contemplados en la Ley de Concesiones
Eléetricas, expresa o implicitamente, como es Ja consideracién de las ofertas y
demandas extranjeras en la fijacion de las tarifas en barra nacionales.

Finalmente, otro aspecto que merece especial atencidén, es lo dispuesto por el
articulo 2 del Decreto Supremo 010, En virtud de este articulo, se establece que “los
ingresos que se hayan producido por la diferencia de los costos marginales de corto
plazo de los sistemas nacionales de los paises involucrados en las transacciones
internacionales ejecutadas en caso de exportacion desde el SEIN, serin asignados a
la demanda nacional”, no tomando en cuenta la posicion de los demds paises

~ integrantes de la CAN, condicidn que es indispensable respetar cuando se pretende
¢ reglamentar internamente una Decision de la Comunidad Andina.

En efecto, cuando un Estado Miembro de la CAN dicta disposiciones de derecho
interno a efectos de viabilizar Ia aplicacién de una norma comunitaris, lo debe hacer
coordinando con ef resto de Paises Miembros a efectos de evitar contradicciones,

interpretaciones particulares o arbitrarias, o afectacién de intereses, Como lo ha
seialado ¢ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

__Si cada Pals Miembro pudiers, de manera general y obligatoria plasmar en normas
juridicas de derecho intemo sus criterios y pardculares concepciones sobre la forma
de aplicar las normas comunitarias y sobre el entendimiento que debe ddrsele a su
contenido, no podriamos hablar de un ordenamanto Juﬁdncn comin, sino de {antos
ordenamientos cuantos Paises Miembras existieran.” [las cursives son nuestras]

Sin embargo, el articulo 2 del Decreto Suprcmo 010 hace exactamente lo eontrario,
asignando unilateralmsnte a favor del Per) los ingresos producidos por la diferencia

de Jos costos marginales, basado en una interpretacién unilateral de la Decision 536,
lo que puede merecer posteriores reclamaciones del resto de los Paises andinos.

-

En sintesis, consideramos que el Decreto Suprcmo 010-2004-EM si bien tiene la
intencién de cumplir con le obligacién comunitaria de hacer viable la vigencia de Ja

- Decisién 536 de la CAN, por un lado, excede lo dispuesto en Ja Ley de Concesiones
Eléctricas que pretende reglamentar (en violacién del articulo 118, inciso 8 de la
Constitucién) y, por otro lado, interpreta unilateral y arbitrariameme la Decistén
536, en perivicio de los deméis Paises Miembros de la CAN, lo que puede originar
posteriores reclamaciones de éstos por infraccién del Derecho Comunitario.

T PAREJA PAZ SOLDAN, José, Derecho Constitucional Peruane y La Constitucidn de 1979, Lima

Ediciones Justo Valenzuela, 1981, pp, 245-246; RUBIO CORREA, Marclal. Estudio de fa Constitucion
Poliilea de 1993, Tomo 4, Lima: Fondo Editoria) de 12 Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1999, p.
332 y Tomo 3, p. 105; DU PASQUIER, Claude. Jatroduccidn de Derecho, Lima: Ediciones Justo

Valenzuela, 1983, p. 36; CHIRINOS §OTOQ, quue La Nueva Constitueidn ol Aleance de Todos, Lima:
Edhores Importadores, 1986 pp. 227-228,

! viase e} Proceso N* 07-A1-99, del 12 de Noviembre de 1999,

.............................................................
................................................................
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. © 710, El camino correcto debid ser en nuestra opinién modificar e} Decreto Ley 25344 -
' _Ley de Concesiones El¢ctricas, adecudndolo s la Decision 536 de 1a CAN, luego de
un proceso de consultas con los dermnds Grganos reguladores “de los Estados
Miembros de la Comunidad, con lo cual, evitariamos excesos ¢ contradicciones

entre nuestras normaes nacionales ast como entre 1as nornas internas de desarrollo de
la Decisidn 536 dictadas por los Paises Miembros de laCAN.

Quedo & su disposicion para cualquier aclaracion y/o ampliacion que estime pertinente.

- Reg. CAL. 21256
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ONEXO b

y: mmnn Eo«.nnﬁo n.n:n la’
S:B._m que fa central

seguiria siendo Eov_nn_mn_

%_ @oc_nz_o anu_ozm_

Silahidroeléctrica de Machu Picchu pu-
diera llevar a cabo la  etapa de su Plan
de Rehabilitacidn, halbrfa una reduccion
de fas tarifas eléctricas de 2.6%, segin

2004 EM, Osinerg no ha podido incluir

determinante en la reciente alza.

Veamos un poco mas de cerca qué
estd pasando, 1a generadora de Machu
Piechu {Egemsa) es una empresa estatal,
cuyo duefio es el FONAFE. En 1998, un
aluvion destruyd la central. En el 2001,
el presidente Panjagua inaugurd la re-
construccion de la | Etapa, con una po-
tencia de 90 MW. Pero a pesar de ios

. . planesdeEgemsaparalallEtapa,conuna

inversionde US$ 40 millones paraincor-
porar 75 MW adicionales de potencia,
hasta ahora el Ministerio de Economiay
Finanzas no da el visto bueno.

Ademds, segininforma el presiden-

te de la Regidn Cusco, Carlos Cuaresma,

- elproyectollEtapa habria pasadoaProin-
i version, quien le estd buscando un socio
: privado. También dice Cuaresma que ha
| pedido al gobierno central en reiteradas
hadicho Osinergenrecientescomunica~
dos oficiates. Pero debido al DS-010- °

oportunidades que Egemsa sea transfe-
rida al gobierno regional. Pero no fe han

: hechocaso.
esta obra en sus caleulos para la fijacion
de la tarifa, Jo que ha tenido un impacto

Egemsa es una empresa solvente

.- {tiene utilidades todos os afios) y cuenta
* con profesional técnico especializado.
; Para la | Etapa se compraron turbinas

Peiton alafrancesa Alstomyel consorcio
Cartelione-COSAP} ejecutd la construc—
cién. ¢ Por qué no se podria hacer lo mis-
mo para fa ll Etapa?

No solo eso. El Sr, Cuaresma ha in-
formado que el pasado agosto se reuni
con el Sr. Michael McElrath, funcionaric
de Phelps Dodge {13 segunda empresa
minera de cobre del mundo y duefia de
Ceiro Verde), en presencia de J. David
Lippeatt, ConsejeroEconémicodelaEm-
bajada de EEUL, McHrath dijoquePhelps
Dodge estaba dispuesta a financiar los
US$ 40 millones para fa i Etapa. B re-

embolso se efectuaria con la venta de
energia a Cerro Verde,

Phelps Dodge desea invertir US$
800 millones para ampliar la capacidad
deCerroVerdey necesitaenergiaque no
puede obtener de Charcani, puesya esta
comprometida su capacidad instalada.
Por tanto, la || Etapa de Machu Picchu
le viene coma aniilo at dedo, Este pro-
yecto tiene la ventaja para la Regidn
Cusco que, una vez amortizado el prés-
tamo, la central seguiria siendo de pro-
piedad del gobierno regional.

Pero no son esos los planes de Proln-~
version. Segun €| gobierna regional "la
empresaTractebel (duefiade Enersur, 370
MW, que adquirid de Southernen 1997)
tiene intenciones de hacerse con la con-
cesion de la |l Etapa de Machu Picchu,
para lo que contarfa con las preferencias

delgobiernocentralyde Prolnversion.De

alli la demora en la respuesta a Cerro
Verde™ (Cusconoticias, 20/03/2004).

" Aquitenemos4{emascentralesanu-

dados en una sols madeja: 1) alza de
farifas eléctricas, en ontra de todos los
usuarios, porque ho se autorizala i Eta-
pa; 2) Dernora de una inversion minera
importante (quedebe cumplircon todos
losestandares ambientales)que,ademys,
desea invertir en Machu Picchu; :

3) Demora en ¢! proceso de des-
centralizacion, al no transferir un acti-
vo estatal al gobierno regional (que,
ademds, cuenta ya con importantes
recursos provenientes de! canon de
Camisea); 4} clarademostraciondeque
esposiblecombinar fainversion estatal
con la empresa privada, como se hace
en Chile todos los dias.

£Sera gue esto nose hace debido al
dogma de la subsidiariedad del Estado
enla actividad empresarial? ;Por tanto,
que Egemsa —y todas lasdemds empre-~
sasestatales-tienenqueserprivatizadas,
siosi,aunque hayaltemnativaseficientes
yrentablesala vista? sEs por esedogma
quetenemosquesufrirel alzadetarifas?
Dificil creerlo, ¢no es derto?
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LA REPUBLICA ECONOMIA

EN AUMENTO
En octubre, fa recaudacién tributaria crecié 7.3% en relacion con el mismo

JEFA DE 1A SuNaT,

mes del 2003 y en io que va del afio presenta un aumento de 9.7%.
NaHiL HirsH CarriiLo :

El Congreso debe

_M_<_>m QUE SOSPECHOSO ®Norma impulsada por el Ministerio de Energia y Minas permitid su
ficticia para incrementar las tarifas de electricidad # Ex presidente de Electroperd Tefilo Cas

Existen suficientes razones de juj-

cioparaque el Congresoconforme

un grupo encargado de investigar
cudl fue el verdadero trasfondo de
1a creacién del Decreto Supremo

NF 010 expedido por el Ministerio

de Energia y Minas.

i Asilo afirmé-Tedfilo Casas, ex
presidente del directorio de Elec-
troperd, quien considerd que la
normaresulta perniciosaenlame-

. dida en que modifica }as variables
para et cdlculo de las tarifas de la

. § [:nergia eléctrica.

. Elexperto consideré que el ex
ministrodel sector Jaime Quijan-
dria Salmoén debe ser el primer

interesado en que los argumen-.

tos y razones sean expuestos en
forma transparente y clara para
con la poblacién.

.

“La promulgacién del decreto
010 manipulala ofertaylademan-
da con el fin de atender intereses
del sector privado, quitando obje-
tividad al cdlculo de las tarifas”,
puntualizd. .

Resalté que la norma incre-
menta la demanda y baja la ofer-
ta, escenario ‘forzado’ que hizo
que las tarifas de electricidad su-
ban desde el 12 de noviembre.

En el caso de la redu¢cion de la
oferta, resaltéque Humberto Cam-
podoénico dejé al descubierto la
posibilidad perdida que se tuvo de
realizar la I etapa del Plan de Re-
habilitacién de 1a Hidroeléctrica
de Machu Picchu.

Adicicnalmente lamenté que
el D.S. N? 010 no haya permitido
incluirenlaofertalareconversion
de ciclo simple a ciclo combinado
de la planta de Etevensa.

Investigar trasfondo del
DS 010 por su impacto en alzas eléctricas

bir la demanda y bajar la oferta de manera
as califica ef dispositivo de “pernicioso”

es ef incremento maximo
- detarifas domésticasen el -
. servicio de electricidad. - -

Otros proyectos que hubieran
ampliado la oferta fueron inten-
cionalmente obviados ala horade

-elaborar el cdlculo de las tarifas de

electricidad, resaltd.

EI Plenc del Congreso tam-

bién estd llamado a priorizar
el proyecto de ley aprobado
en la comisién de Defensa al
Consumidor destinado ‘'a de-
rogar el decreto.




| COMITE DE OPZRACION ECONOMICA DEL SISTEMA
INTERCOMECTADO NACIDNAL

San [sidro, 12 de diciembre de 2003 .

COES-SINAC/D — 978 - 2003

Sefor Ingenisro

Victor Ormaiic Salcedo ‘
Gerente Adjunto de Reguiacion Tarifaria
OSINERG

Presente

Asunto:  Proyecto de Procednm:ento para la Detarmlnac:on del Precio Béslco
de Potencia.

Ref: Resolucién del Consejo Directivo del OSINERG N* 194-2003-0S/CD

De mi consideracién:

Tengo el agrado de dirigirme a usted para hacerle llegar adjunto a la preé.en!e Auestros
comentarios al Proyecto de Procedimiento para la Determinacion dzl Precio Basico de
Potencia, prepubhcado en el diarlo oficiel El Peruano con fecha 28 de noviembre de
2003.

Al respecte le expresamos nuestra prescupscidn ante la eveniualidad de una
importante reduccidn en el precio basico de la potencia que produzea como resultads
de la aplicacién del referido Procedimiento, ya que ello podria deteriorar mas aun Ja
condician de reserva de generacidn con que cuenta el SEIN, que es particularmente
importante por la fuerte presencia de generacidn hidroeléclrica que es de naturaleza
aleatoria, y ademés deteriorar las sefiales econdmicas para la :nversién en la
expansion de la generacion.

Conforme a lo manifestado por sl Presidente del Consejo Directivo de! OSINERG en -
reunién sostenida el diz viemas 5§ de los corrientas, en el sentids de anallzar en
profundidad las sugerenclas del COES, brindando para ello espacios para la
sustentacién de dichas sugerencias, nos ponemos a su disposicibn para sostener las
reuniones que resulten necesarias para ese fin. Teniendo en cuenta tas restricclones
de personal en-este mes sobretodo en el sector pablico debido al perlodo vacacional
obligatorio decretado por-él gobiemo asi como también en las empresas por la
cercania de la celebracién de las fiestas navidefias, consideramos que lo mas
adecuado, dada la imporianciz de buscar que el procedimianto de polencia que sea .
aprobado resulte det mayor beneficio para el sector, serfa tratar este tema a partir de
los primeros dias de enero del afio préximo qué es cuando las condiciones o

presentan mas adecuadas
Sin otro particular, aprovecha la oportu_nidad para expresarie mis 'corrﬁales_;aludos'.

Atsntaments,

Adj. Lo Indicada T e
<. Prasidente del cOmejo Darectivu del OSINERG, : - . )
Direﬁore.s. DES, L _' ~

T
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1..

ANTECEDENTES

El OSINERG-GART con oficio N° 155-2003-0OSINERG-GART de fecha 27.05.2003

remitio un Borrador de Trabajo del Proyecto de Procedimiento (en adslante,
"Borrador de Proyecto”) para ia determinacién del Pracio Bdsico de Potencia,
sollcitando comentarios del COES,

El COES con carta COES-SINAC/D-821-2003 de fecha. 2?10 2003 remitid sus
comentarios & dicho Borrador de Trabajo.

Con fecha 28.11.2003.se ha pre-publicado en el diario El Peruano, el Proyecto ds
Procedimianto (en adelants, “Proyecto de Procedimiento”) para la Determinacién
del Preclo Bésico de Potencia con Resolucidn del Cansegjo Directivo del OSINERG
N° 194-2003-08/CD. En dicha Resolucion se define un plazo de quince dias
calendario, para que los interesados remitan por escrito sus comentarios. a a
Gerencia Adjunta de Hegulacldn Tarifdrla del OSINERG.

COMENTARIOS

En el presente informe el COES ha efectuado una ravision de todos los rubros
considerados en el Proyecto de Procedimiento y tamblén se ha tenido en cusnta el

Informe de comentarios a[canzados anteriormente por of COES a! Borrador de

Proyecto.

Conforme fue expresado en el documento anterior del COES y en la introduccion
del propio Proyecto de Procedimiento, aste parmite establecer un mecanismo de
cdlcule mds sencillo y de fdcil aplicacién. Con afio se lagra en primer lugar una
mayor predictibilidad de los rasultados del cdiculo del PBP y asimismo en términos
-generales se espera una rmayor estabit:dad en el tiempo. .

Por ello el COES ha efectuado una revisidn de los céloulps que propone el

" Proyscto de Procedimiento tomando como base la dltima edicidn disponible de la

revista espacializada "Gas Turbine World Handbook® (en adelante GTWH) de! afio
2003. ‘

Do la revisién de la revista GTWH del 2003, se ha encontrado que los costos FOB
de las unidades que servirian para el céiculo, han sufrido una reduccldn del orden

‘del 20% respecto a los costos publicados por 1a revista eh la ediclén anterior (afios'

2001-2002); ello origina que los deméds compenentes de costos de inversion de la
central tannoe!éctrica, que se definen como un porcentaje del costo FOB dsl
médulo de generacion sean totalmente Invélidos, ef se toman en cuenta los
cuadros de wvalor absoluto que se muestran en el propio Proyecto de

Procedimiento

Aslrmnismo, en el nurneral 3.11 del Proyecto de Procedinuanta. se menciona que
una do las causales de Revigién de! Procedimisnto es cuando &l costo especifico

FOB del médulo de generacién sufra variaclones mayores al +/- 15% respecto al

valor resultante en el Ultimo estudio realizado.

COMENTARIOS DEL COES-SINAC AL PROYECTO DE PROCEDINENTO PARALA
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Por tanto, si s@ compara dicho costo especifico FOB can el utilizado en el Gitimo
cdleulo efectuado por OSINERG para la reguiacidn tarifaria de noviembra 2002,
dicho costo se modifica en mas del 15%, como se muestra en el cuadro N°1, por lo
Gue se concluye que es necesario la revisidon del Costo Total da inversidn de la
Central Termoeléctrica definido en el numeral 3.7.1 del Proyecto de Procedimiento.

Cuadro N° 1
: Costo Especifico | Variacidn con. Fijaclun
.CASO an 10 | CEiso _ FOB Novlembra 2002 ;
. uss | ew) | cussaw) | . L TR
Fiiacién Tarifarla Noviemore 2002 W | 24100000 | 118500 207
Proyecto de Progedimiento con costos |
84 Trbine Wond 2005 Handbogs @] 1500000 | 118500 167 9%

{3} Costo y Fotencla efsctiva de a unidad GT11N2 de I revista Gas Turkine World 2001/2002

{2} Cosio y Potencia efzcliva promedio de las unidades GT1IN2 y WSO1D5A de la revisiz Gas Turbine Warld 2003

3. ANALISIS

3.1 Costo Total ds Inversidn de la Central Termoeléctrica (CTl c7)

De lo encontrado en la revista GTWH del 2003 con referencia al costo FOB de las
unidades, sa considera que una forma de darle estabilidad al Precio Bésico de
Potencia (PBP) el costo FOB deberia mantenerse sin variaciones bruseas en el
tiempo, por ello se deveria usar un promedio del costo FOB de varias
publicaciones de !a revista GTWH, por lo que se propone que se use e promedio

. = coslos de los Ultimos 5 afos.

Con relacidén a los demds componentes de costos de jnversién de la central
termoeléctrica (costos financieros de repuestos, transporte y seguro maritimo,
aranceles ad-valotem, supervisidn de importacion, gastos de . desaduanaje,
transporte local, obras civiles, suministro de sistema combustible,- suministro de
sistema contra incendio, suministro de materlales eldctricos, maontaje
electromecdnico, pruebas y puesta en marcha, supservisién, gastos generalés e
intereses durante ia construccién) que se definen como un porcentaje del costo
FOB del médulo de generacidn estos deberdn ser recalculadoes, sn funcion a los
costos actualizados ; es decir deben astar reflejados con respecto al promedio del

costo FOB referido en el parrafo anterlor.

- Asimismo, en lo relativo a los gastos financieros el OSINERG considera una tasa

de Interés igual a la tasa activa de mercado promedio pondsrado en moneda

planteamiento sustentado en el documnento de comentarios' al Borrador de
Procedimiento, en el que se expresa que la Tasa de Actualizacién establecida por
la Ley de Concesiones Eléctricas (promulgada mediante DL 25844 del 19 de
noviembre de 1992) en su articulo 79° debe ser apiicada a todos los flujos

" extranjera 0 TAMEX, publicada por el BCR. Al respscto, el COES Insiste en su .

correspondientes al proyecto, sin discriminar entre Inversiones pre-operativas o

gastos que, en la préctica, podrian ser financiados por préstamos bancarios. -

COMENTARIOS DEL COES-SINAG AL PROYECTO DE PROCEDIMIENTO PARA LA
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Por lo tanto, se dabe utilizar una tasa de interés igual al 12% para los intéreses
durante la construccion y coslos financieras da repuastos.

3.2 Costo Fijo de Operacion y Mantenlmiento (CFOyM)
El OSINERG en el Proyecto de Procedimiento para la Detarminacion del Precio

- Bésico de Potencia muestra en la ecuacién 13 que el CFOyM es igual al 3% dsl

Pracio FOB del madulo de generacion, sin embargo este porcentaje estd errado ya .
que fua desarroliado en base a un modelo propuesto por ETEVENSA en el

- @studio de Costos Fijos y Variables realizado para la unidad W501D5 efectuade en

el afio 1996, Dichos costos se actualizaron por el COES-SINAC en la fijacién
tarifaria de noviembre del 2002 utilizando un solo factor de actualizacién, basado
este en la variacién de precios ds una Turbina de 100 MW entre 1994 y el 2001.
En conclusién OSINERG-GART no puede calcular el CFOyM en base a costos de
rapuastos desactualizados.

Por. tanto, con respecto a los célculos de Costos Fijos de Operacion v
Mantenimiento (CFOyM), nos reafirmamos en el planteamianto del documento de
comentarios al Borrador de Proyecto, y sugerimos su revisidn dado que no es

" correcto basarse en los CFOyM de una tercera unidad-eomo la W501D3. Dabsg

utilizarse 1a unidad W501D5A que es una de.las unidades tomadas de referenc:a
en el presenta Proyacto de Procedimiento. : :

Con referencla a determinados descuantos en los costos de repussios que inciden
en el célculo del CFOyM y que fueron aludidos durante ef Gitimo proceso de
fijacion tarfaria, cabe sefialer que el operador de la unidad W501D5A, ha
alcanzado al OSINERG con carta de fecha 4 de Diciembre de 2003 copla de un
documento de acuerdo comercial en el que consta que los descuentos sobre
pracios de lista corresponden a una geslion muy paricutar de dicho operador con
¢l fabricante, que obedece a garantias y condiclonss particulares de desempsiio y
reparacion de la turbina, por lo que los precios cbtanidos no representan ofertas
del mercado y no pueden ser generalizados como precios normales.

3.3 Factor de Correcelén: por Envejecimiento

Por las consideraciones sustentadas en nuestro documento de comentarios al
Borrador de Procedimiento, el COES: considera que en el Proyecto de
Procedimiento para calcular la Capacidad estandar de la unidad de punta (CEISO)
se debe incluir dentro del-Factor de correccidn por condlciones de servicio (FCCS)
el factor de correceion por envelecimiento,

PROPUESTA

Tomando en cuenta lo indicado anteriormente se propone corregir en el Proyecto
de Procedimlento an los siguientes términos: .

En e! numeral 3.6.2 “Capacidad esténdar de la unidad ds punta (CEm) y
nimero de unidades requeridas (NUR)" - _

+ Enlas Ecuaclones (1) y (2).

CEiso = CCBGNiso * FCTC * FCCS ... (1)
COMENTARIOS DEL COES-SINAC AL PROYECTO DE PROCEDIMIENTO PARALA 4
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Donde:

CCBGNigo = Capacidad nominal 1SO, en carga base con gas natural, a
condiciones estindar 1SO 2314, tomada como promadio de los
Oitimos 5 afios de las ediciones disponibles de ia revista
-especializada “*Gas Turbine World Handbook” (en adelante
“GTWH"), considerando unidades que operen con- una

frecuencia de 60 Hertz.
FCTC = Factor .de corraccion por tipo de combust‘ble, lgual a 0,9804
para petrdles Diesel N° 2
FCCS =  Faotor de corracclon por condncnones de semc;o igual a 0,9759.
Finalmente:
CEiso = 0,9568 CCBGNiso ervserrannen. (2)

En el numeral 3.7.1 “Costo Total de inversién de la Cantral Termoaeléctrica
(CT‘Icn.ll .

El primer parrafo det numeral 3.7.1 deberfa especificarse como:

- " Ef Coslo Total de Inversién da la Central Termosléctrica (CTl 1) 86 determina a

partir del costo FOB del suministro dal mddulo de gensracidn promadio de los
Uttimos 5 afios de las edicionas disponiblas de la revista aspec:ahzada GTWH en
adelante “FOB 13"

»  El Cuadro N° 3.1 en los rubros Costos Financleros de Repuestos e Intereses
Durante la Construccion.

Cuadro N°* 3.1
COSTO TOTAL DE INVERSION DE LA CENTRAL TERMOELECTRICA
iz 2k FOB MOGLULO D SERERACION,
. > Menwdy Extrunjira “f Manede Raclesst o el
Fmguzmuu r.ﬂgwqﬁw‘c“u’:s?:«-'--}:ﬁ R
Procie FOB_FOBm 10.00%
Castay bnantisrss de repyemoy . 0%
Bub-Tatal K 100.36%
anspmie 3 & Mmitimn 1.22%
Progiz CIF 101,585% — —
b 1 Ag-Yeleryn ZIE% .
Supervigis portagifn (aplicabls miantrsa 2 poy Je: 1.00%
234 de Desagdunnaj oH%
Tranapy C anw
Obras Civies A%
Saminlstro togal Qidama Comctible 3 :
Buministro_Locel Sivtemy Centes ingpndi : L26I%
Suminishrs Loual dy mytprisipg gliciicor DAtN
tptafy Blycimenosinics EY
Ll L)L gna . Jﬂa
Suparise 50010
Geglyy Genarsies - Utikdad Contiatists Local L15%
' R
1.
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~» La Ecuacién (6)

“CTlor = 680 100 + 1.3081 * FOBIg weecvrervenererreciars {6}

En el numeral 3.7.2 “Costo Total de lnverslén de la Conaxlén Eléctrica
(CTlee)”

v  El Cuadr6 N®° 3.3 en &l rubro Intereses Durante la Cpnétruccién.

: Cuadro N° 3.3
COSTO TOTAL DE INVERSION DE LA CONEXION ELECTRICA

S - Aalet gn Miles US § 0w tn
e T COMEXIONALARED
[p:acieFOB FOBG; 100.00%
[Tansports Markima fuzere FOB _ 4% -
i 01004
7%
1%
am%
TS s
212%
0%
Z4T%
L%
104 0% BE%
-Imn:ubmm.h:umuc:h C5E% -1,80%
Ty o L TOTA Tk - 2% | BOATE | AL T e S
o La Ecuacién (7)
*CTlor= 1.3959 * FOBge vcrveeeennne (7)"

En el numeral 3.8.2 “Costos Fijos de Operaclén y Mantenimlento (CFOyM)”

s ‘“Los Costos Fijos de Operacfdn ¥ Mantsnimiento (CFOyM) se han determinado
que son Iguales al 5.79% dsl Pracio FOB del médulo de generacion.

« La Ecuacidn (13) .
“CFOyM = 5.79% FOBrg coevrscuran (13)°

En base a las modificaciones Indicadas ee ha preparado una coniparacién‘dal ..

Costo Total de Inversién de la Central Termoeléctrica y Conexién Eléctrica en

forma detallada entre el Proyecto de Procedimiento y la propuesta COES que se
muestra en el cuadro N2

En el cuadro N° 3 se musstira el célculo del Precio Baslco de Putencia para ia
propuesta COES que es igual a 69,14 US$/kW-afio.

Se adjunta en Anexo 1, en medio magnético el libro "Cuadros PBP.Xis” que
contiene el sustento de los resultados de los cuadros N° 1,2y 3 del presenta
documnento.
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Se adjunta en Anexo 2, copia del texto del dacumento de COES enviado en su

oportunidad sobre comentarios al Borrador de Proyecto de Procedimianto y en

medio magnéticc las hojas de célculo respectivas,

.- CuadraN® 2

COSTO TOTAL DE INVERSION DE LA CENTRAL TERMOELECTRICA (CTler)

% F08 MODCLQ BE CERARACION "»‘-
Y
royectode | Fropuesta Projactoda | Peopuestm |5 i
Procedimirto | COES .&;‘;‘ I'l'amm'nm"’r isia  CORS ™~ GHFI
) - & ™ ) )
A0 0% ML | Qs
o9% ._0,%% 24 44%
[TF.0Y oMY | 0w
L8% 1% { 180%
g% Wik% | 0po%
T‘;‘l‘sﬁ 1 TIz%
1w DEO%
g 1 ok:s 1 opow |
FFiLY )
YT L [T =1
o _zae 3% 11883
e BN [T 75 SN 3 1Y
; 28% QL% 18m%
4 T FE=LY 1A% |
; e oK 5 [T
. — . 1 Wi 10 Q%
Gagtas Qanaslas - Liihdad Cantratists Loca ] 32 1i5% YLIE% |
e SurTenl My 01BN | 00§% % . F [T
imeruses Curiers In Conslastoln 1§45 3.0% | 34T% 167% 142% 2% |
- A TOTAL BTh: T sk | iwe | amw P | reex |

) Bate pwa Is determinacion Ju las cemis rbros del Casio de kversién ds ls Central Tenmoslic—ca

feecio FOS para in Propussta COES = LSS 22 040 000

COSTO TOTAL DE INVERSION DE LA CONEXION ELECTRICA (CTky

- - -smm_g_nsmnmm - a A wi
Monwds Extanjers M) . " Moceda Maclonal. BN
" proyscto de <} Preplests 157 - T Proyects de3]  Propuise
i Fon o e | g e
:Pndlr-ﬂl FOScx (9 0% A%
[(ansports ¢ Sasurs Markiers {vabes FOB) A% 11o3)
mall ) - - N % 00%
' e 1 ae
YT T TS
L -13 [F ]
NILY - WU TS 7 . S
s b aus
—a e |
[T LUy
04 Agy, ||
-A.15% LL Y] 1.28% 1
AMIEE (-] 10098% ] -100% }- . 29384 L) PSR
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Cuadro N° 3
CALCULO DEL PRECIO BASICO DE POTENCIA
PROPUESTA COES
sclda
& Mamtn ] PO
UMD ALY 110
TASA MW | olisnes USE
L. TUAROGENERADOA T -
- Breg Koy ! onieg 1L =
ize i x ) - - ﬂ‘hr. . =
eomunte y §vmry Marirna R - Y - Y]
Preda OF R Y% YR T P2
[rrensrarorsn 1 — i Ten Pramedia dalas tevivian

L0 3 | :
I CTW 199071049 af 2007

| Ty <.
[ cours T =18 (T3 (%14
2 — e
CCUPE BBk
o Rameya Siwes TR
i d ¢ el Bl od Bovivbie -m
L_PBP {USS ! kW-ah0) “89,14 ¥
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