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LA RECEPFCION DEL OOCUMENTO
MO INDICA CQNFOBMIDAD

Informe Legal que analiza los aspectos lurldlcos contenidos en el Recurso de
Reconsideracién presentado por la empresa ELECTRO UCAYALI S.A. contra la

Resolucién OSINERG N° 244-2007-0S/CD que fij6 fos importes maximos de corte y

reconexidén.

Para : Miguel Révolo Acevedo
Gerencia de Divisién de Distribuci6n

Asunto F Recurso de reconsideracion de ELECTRO UCAYALI S.A contra la
resolucién que fija los importes maximos de corte y reconexién

Ref. : Recurso ingresado el 30/05/2007 a la Oficina Regional de Pucallpa
segun registro N° 851972 y a Lima el 01/06/2007, segin Reg.

GART 002439 (Expediente N° 000077).

Fecha  : 03 de julio de 2007

Se solicita a esta asesoria una opinién con relacién a los aspectos legales del recurso de
reconsideracion interpuesto por la Empresa Electro Ucayali S.A. (en adelante ELECTRO
UCAYALI), contra la Resolucion OSINERGMIN N° 244-2007-OS/CD que fij6 los importes

maximos de corte y reconexion.
A continuacién absoclvemos lo solicitado.
1) Antecedentes

1.1. El 09 de mayo de 2007, fue publicada en el Diario Oficial El Peruano la
Resolucién de OSINERGMIN N° 244-2007-OS/CD (en adelante Resolucion 244),

mediante |a cual, fundamentalmente:

- Se fij6 los importes maximos de corte y reconexién, asi como su férmula de

actualizacién.

- Se establecié el procedimiento y secuencia de aplicacién de los tipos de corte

y reconexién

1.2. Con fecha 30 de mayo de 2007, mediante el documento de la referencia a),
ELECTRO UCAYALI interpone recurso de reconsideracion contra la Resolucion

244,

2) Admisibllidad del Recurso de Reconsideraclén.

21. De acuerdo a lo dispuesto por el numeral 5) del articulo 3° de la Ley N° 27838,
Ley de Transparencia y Simplificacién de los Procedimientos Regulatorios de
Tarifas, concordante con el articulo 74 del Decreto Ley N° 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas (en adelante LCE), con el numeral 207.2 del articulo
207° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
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3)

4)

(LPAG) y el item k) del Anexo de ta Norma “Procedimiento para la Aprobacién
de los Importes Maximos de Corte y Reconexion™ aprobado por Resolucién
OSINERG N° 241-2003-OS/CD, el plazo para interponer el recurso de
reconsideracion es de 15 dias habiles a partir de la publicacién de la resolucion
materia de impugnacion. Considerando que la Resolucién 244 fue publicada en
el Diario Oficial El Peruano el 09 de mayo de 2007, se tiene que el recurso
impugnatorio de ELECTRO UCAYALI fue presentado dentro del término de
Ley, dado que fue interpuesto el 30 de mayo de 2007.

2.2, Asimismo, el recurso resulta admisible al haberse cumplido, previa
subsanacién, con los requisitos previstos en los articulos 113° y 211° de Ia
LPAG.

Principio de Transparencia en los procesos requlatorios

3.1 OSINERGMIN cumpli6 con publicar el recurso de reconsideracién de
ELECTRO UCAYALI en su Pagina Web, de conformidad con lo establecido en
el numeral 5 del articulo 3° de la Ley de Transparencia, y el item [) del Anexo
de la Norma “Procedimiento para la Aprobacion de los Importes Maximos de
Corte y Reconexién” aprobado por Resolucién OSINERG N° 241-2003-OS/CD.

3.2  Asimismo, OSINERGMIN convocé a Audiencia Publica a fin de que la empresa
impugnante sustente y exponga su recurso de reconsideracién y responda a
las consultas de los asistentes de la Audiencia, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 182° de la LPAG y el item m) del anexo de la Norma
citada precedentemente. La Audiencia Publica fue llevada a cabo el dia 14 e
junio de 2007.

3.3  Finalmente y conforme al item n) del anexo que contiene el Procedimiento para
la Aprobacién de los Importes Maximos de Corte y Reconexion antes
senalado, los interesados debidamente legitimados tuvieron la oportunidad de
presentar, hasta el 21 de junio de 2007, opiniones y sugerencias sobre los
recursos de reconsideracion recibidos por el OSINERGMIN, no habiéndose
recibido ninguna relacionada con el recurso impugnativo de ELECTRO
UCAYALI.

Petitorio del Recurso de Reconsideracién

De acuerdo al contenido del recurso interpuesto en el documento citado en el
numeral 1.2 del presente Informe, el petitorio de la recurrente es que OSINERGMIN
reconsidere lo establecido en la Resolucion 244, de acuerdo a los siguientes
extremos:

4.1 No considerar como validos los tiempos de ejecucion presentados por el estudios
de CENERGIA, y considerar en su lugar los tiempos de ejecucién de la “Propuesta
Definitiva de Importes de Corte y Reconexién de ELECTRO UCAYALI" o, en su
defecto, ordenar la realizacion de un nuevo estudio al respecto.

4.2 Considerar la elaboracién de andlisis de tiempos y movimientos de las zonas
urbanas provincia selva y rural provincia selva, para una mejor aproximacion a la
realidad geografica donde ejerce la concesién. Asimismo, indica que los costos
eficientes para la presente regulacién deben estar referidos exclusivamente a la
zona de concesion en particular y no a una ponderacién genérica que produce
resultados inexactos.
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5)

4.3 Considerar la elaboracién de analisis de tiempos promedios de desplazamiento de
suministro a suministro de la zona urbano provincia selva y rural provincia selva
para una mejor aproximacién a la realidad geografica donde ejerce la concesion.

4.4 Recalcular los rendimientos de los distintos tipos de corte y reconexion, dejando
de considerar los resultados de estudios de tiempos efectuado por CENERGIA o,
en su defecto, ordenar la realizacién de un nuevo estudio al respecto.

4.5 Que los casos excepcionales establecidos en la Resolucién 244 no obliguen a la
empresa concesionaria a asumir mayores costos dado que seguir la secuencia de
cortes de acuerdo a la severidad propuesta en el Informe N°® 0151-2007-GART no
es posible, en el caso de clientes que repelen el corte violentamente o a través de
medios mecanicos.

4.6 Considerar los costos por verificacion de cortes para detectar a aquellos clientes
que se han reconectado a fin de asegurar el estado de corte hasta que se efectte
el pago de los adeudos.

4.7 Recalcular los valores fijados con la utilizacién del 100% del IGV en los costos de
inversién de transportes, equipos y materiales, en vista que ELECTRO UCAYALI
se encuentra imposibilitada de transferir el IGV gravado a los bienes adquiridos
fuera de la zona de selva. ‘

Argumentos del Recurso de Reconsideraciéon: Analisis Legal- En el presente
informe nos pronunciaremos respecto de los argumentos de indole jurfdico contenidos
en el recurso de reconsideracion

5.1 Considerar |la elaboracién de andlisis de tiempos y movimientos de las zonas
urbanas provincia seiva vy rural provincia selva, y considerar los costos eficientes
referidos exclusivamente a la zona de concesién en particular.

Argumentos de ELECTRO UCAYALI

5.1.1 ELECTRO UCAYALI sefiala que conforme a la metodologla de
OSINERGMIN, para el célculo de los tiempos promedio de desplazamiento
se utilizaron las estadlsticas de las empresas que realizan la mayor
cantidad de cortes y reconexiones teniendo, por tanto, la mayor
concentracion de los mismos. Sefala que, sin embargo, los resultados
obtenidos se alejan de la realidad de las empresas concesionarias de la
selva, en particular del impugnante, puesto que los cortes y reconexiones,
asi como la cantidad de suministros son mucho menores.

5.1.2 Segln indica la recurrente, la metodologia utilizada por OSINERGMIN
agrupa los cortes y reconexiones ejecutadas en diferentes dias del mes
como si fueran ejecutados en un solo dia. Al respecto, precisa que la
metodologia utilizada distorsiona la realidad ya que segun ella se tiene una
mayor concentracion de los cortes, con los que se obtienen mejores
tempos de desplazamiento; sin embargo, explica que los desplazamientos
son mayores por lo que los rendimientos obtenidos son diferentes.

5.1.3 En cuanto a los medios de transporte, considera que la opcién del uso de
furgonetas es para las zonas céntricas de Piura, por lo que la aplicacién de
este supuesto no concuerda con los medios de transporte de las ciudades
de Ucayali, debido a la existencia de zonas alejadas y de dificil acceso, a
las que incluso se debe ingresar mediante transporte fluvial.
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5.14

Este extremo del recurso de reconsideracién de ELECTRO UCAYALI es de
indole técnico, por lo cual no serd analizado por esta asesoria legal. No
obstante, toda vez que lo que se cuestiona es la metodologia utilizada por
OSINERGMIN en la regulacién, cabe precisar que el Articulo 180° del
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas encarga a OSINERGMIN
la aprobacion de los Importes Maximos de Cortes y Reconexion,
disponiendo Unicamente que deben cubrirse los costos eficientes en que se
incurran para su realizacién, no existiendo parametros definidos para su
regulacion. Asimismo, debe sefialarse que la actuacién discrecional se
encuentra “limitada® o “circunscrita® por principios maximos como el
Analisis Costo Beneficio, Eficacia, Eficiencia, Efectividad, Celeridad y
Economiai, entre ofros, no implicando arbitrariedad; principios establecidos
en la normatividad de accion del OSINERGMIN regulada en el Titulo il de
su Reglamento General.

Corresponde al area técnica analizar los cuestionamientos a la validez de
la metodologia utilizada en la regulacion, a fin de cumplir con los principios
antes mencionados.

5.2 Considerar la elaboracién de analisis de tiempos promedios de desplazamiento de

suministro a suministro de la zona urbano provincia selva v rural provincia selva.

Argumentos de ELECTRO UCAYALI

521

522

En este extremo ELECTRO UCAYALI también cuestiona la metodologia
empleada por OSINERGMIN, sefalando que deberia agruparse los cortes de
todo el mes en un sdlo dia concentrandolos en forma significativa, ya que,
con ello, se obtiene una mayor cantidad de cortes en una zona de anélisis y
por consiguiente los suministros estadn mas cercanos por lo que el tiempo de
desplazamiento de uno a otro es menor. Sin embargo, la recurrente sefiala,
que esta metodologia no se adecua a la realidad de Ucayali ya que existe
menor concentracion de cortes y el grado de dispersién de los suministros es
mucho mayor. Afltade que, producto de este analisis, se obtuvieron tiempos
de desplazamiento que ni siquiera corresponden a las empresas modelo.

En cuanto a las reconexiones, considera que no se ha tomado en cuenta que
las 6rdenes de trabajo se emiten de acuerdo a la cancelacion de las deudas
pendientes y para cumplir con el plazo para cumplir con reestablecer el
servicio cortado las cuadrilas de trabajo deben realizar largos
desplazamientos los cuales, debido a la aleatoriedad de los pagos, no
pueden estar sujetos a rutas 6ptimas.

Analisis legal.-

523

Este extremo del recurso de reconsideracion de ELECTRO UCAYAL| es de
indole técnico, por lo cual no serd analizado por esta asesoria legal; sin
perjuicio de lo cual, en el tema de la reconexion, cahe sefialar que, en efecto,
en el literal b), numeral 7.1.3 Tolerancias, de las NTCSE, se sefiala:

' Para un mayor desarrollo véase: ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa: Viejo problema y nuevo excursus (sus alcances en la Doctrina Espafiola). En Revista de
Derecho Administrativo. Numero 1, Marzo 2006.
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“b) Reconexiones.- Superada la causa que motivé el corte del servicio eléctrico, y
abonados por el Cliente los consumos, cargos minimos atrasados, inlereses
compensatonos, recargos por moras y los correspondientes derechos de corte y
reconexién, el Suministrador esta obligado a reponer el servicio dentro de un plazo

méaximo de veinticualro {24) horas”. El subrayado es nuestro.

Los concesionarios de distribucién tienen la obligacion de reconectar el
servicio eléctrico en un plazo maximo de 24 horas, luego de superada la
situacion que generé el corte y de efectuados los pagos respectivos.
Corresponde al area técnica analizar el petitorio y fundamentos de la
recurrente, pues son de indole técnicos.

5.3 Recalcular los valores fijados con la utilizacidn del 100% del IGV en los costos de
inversién de transportes, equipos y materiales, en vista de que ELECTRO

UCAYALI se encuentra imposibilitada de transferir el IGV gravado a los bienes

adquiridos fuera de la zona de selva

Argumentos de ELECTRO UCAYALI

5.3.1

ELECTRO UCAYALI sefiala que en el Informe N® 0151-2007-GART se ha
incorporado solo el 70% del Impuestoc General a la Ventas (IGV) como un
costo dentro de los importes maximos de corte y reconexion, aplicables a
las empresas que operan en la selva; sin embargo, indica que el 30%
restante se recuperarfa a través de un menor pago del Impuesto a la Renta
(IR) o un incremento en la pérdida.

Considera que de acuerdo al cniteric adoptado se estaria equiparando el
efecto que en la determinacién del IR produce todo incremento en los
costos o0 gastos con la existencia de un mecanismo de restitucion de
impuestos, cuando ambos aspectos corresponden a conceptos distintos,
pues los costos 0 gastos no se recuperan mediante un menor pago del IR,
sino que se restituye a través de! precio de venta. Agrega que el precio del
bien o servicio se fija en funcién de los costos y gastos incurridos en
producir y comercializar el bien o prestar el servicio, mas el respectivo
margen de utilidad que es lo que se afecta con el IR. En tal sentido, sefiala
que el IR grava con el 30% la renta neta que obtengan los perceptores de
rentas de tercera categoria, como es el caso de ELECTRO UCAYAL!, la
cual resulta de considerar el conjunto de ingresos afectos que se obtengan
en el ejercicio gravable, luego de deducidos los costos y gastos en que se
hubiera incurrido para efectos de su obtencion.

Asimismo, indica que, como la deduccién del costo o gasto no constituye
un mecanismo de restitucion del IGV, carece de sustento el criterio
adoptado por OSINERGMIN en el sentido de no reconocer como costo,
para efecto de la fijacién del importe maximos de corte y reconexion, el
30% del IGV el que de mantenerse generaria que empresas como
ELECTRO UCAYALI tengan que asumir el 30% del IGV con cargo a sus
propias utilidades, o de ser el caso, incluso a su patrimonio.

Concluye sefialando que el 30% del IGV que grava las adquisiciones de
bienes y servicios fuera de la amazonia, en ningun caso genera crédito
fiscal, ni es recuperable mediante deduccion para efecto del IR. Precisa
que mantener dicho criterio implicaria un incremento permanente en los
costos, no susceptible de ser recuperado a través de los importes de corte
y reconexion.
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Andlisis legal

5.3.2

5.3.3

En los ultimos periodos regulatorios se consideré que la solicitud de los
montos por concepto de Impuesto General a las Ventas para el célculo de
la tarifa en barra, constituia una problematica originada con la propia Ley
N°® 27037, Ley de Promocién de la Inversién en la Amazonia, y cuya
solucioén podia darse con la modificacién de ciertos dispositivos de dicha
ley, o mediante precisiones a su propio Reglamento. Asimismo, se recalcé
que OSINERGMIN desde regulaciones anteriores, promueve la solucién de
los problemas presentados a las empresas concesionarias que operan en
la Amazonia, no siendo nuestro organismo el competente para expedir las
disposiciones necesarias en busca de una solucién, debiendo, en todo
caso, ser el Ministerio de Economia y Finanzas, el 6rgano competente para
ello.

En el caso de este extremo del petitoric del petitorio del recurso de
reconsideracion de ELECTRO UCAYALI contra la Resolucion 244, y
similares argumentos fueron planteados por la empresa Electro Oriente
S.A. en el recurso de reconsideracién que interpuso contra la Resolucién
OSINERGMIN N° 168-2007-OS/CD, la cual fij6 los Precios en Barra para el
periodo 2007-2008. Al respecto, en el Informe 189-2007-GART en el que
se analiza los argumentos del citado recurso, esta asesoria, en base a lo
analizado por un especialista tributario, consideré lo siguiente:

¢ Primero: Que el Articulo 20° del Decreto Ley 774, Ley del Impuesto a la
Renta sefiala que, la renta bruta se encuentra constituida por el conjunto
de ingresos afectos al impuesto que se obtenga en el ejercicio gravable.
Cuando tales ingresos provengan de la enajenacioén de bienes, la renta
bruta estara dada por la diferencia existente entre el ingreso neto total
proveniente de dichas operaciones y el costo computable de los bienes
enajenados. Por su parte, el Articulo 37° de la citada Ley del Impuestc a
la Renta dispone que, a fin de establecer la renta neta de tercera
categoria, se deducira de la renta bruta, los gastos necesarios para
producila y mantener su fuente, asi como los vinculados con la
generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccién noc esté
expresamente prohibida por la referida ley. Sobre este ultimo aspecto, en
el Articulo 44° de la norma sefalada, se enumeran cada uno de los
conceptos que no tienen la condicibn de deducibles para la
determinacién de la renta imponible de tercera categoria.

¢ Finalmente, el Articulo 55° de la Ley del Impuesto a la Renta precisa
que, el impuesto a cargo de los perceptores de rentas de tercera
categoria domiciliadas en el pais se determinara aplicando la tasa de
30% sobre su renta neta. En ese sentido y conforme el analisis
efectuado, cuando un contribuyente generador de rentas de tercera
categoria deduce un gasto, el mismo es recuperado en forma efectiva a
través de un menor pago del Impuesto a la Renta en un porcentaje de
30%. El porcentaje restante (70%) no es recuperade de manera alguna,
calificando como un gastc en forma estricta no sujeto a recuperacion de
modo algunc. Ya en el ambito de la determinacién de las tarifas de
energia eléctrica, la inclusion del porcentaje de 30% en la tarifa eléctrica
se sustenta en el hecho que, sélo deben ser considerados dentro de |a
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estructura de costos aquéllos que no puedan ser recuperados de otra
forma distinta a su inclusién como parte de la tarifa eléctrica.

e Si los costos pueden ser recuperados de otra forma o a través de una
via o mecanismo distinto como sucede, en atencion a lo explicado, con
la deduccién de los gastos al momento de determinar el Impuesto a la
Renta, no resulta necesario que OSINERGMIN proceda a incluirlos como
parte de la tarifa eléctrica.

Si ello no fuera asi, se estaria originando un doble beneficio para la
empresa puesto que, por un lado, se incrementaria la tarifa por un
importe equivalente el costo y, por otro, este mismo costo que origina el
incremento de la tarifa y consecuentemente de los ingresos seria
deducido ntegramente al determinar el Impuesto a la Renta originando
un menor impuesto y consecuentemente, una mayor utilidad después de
impuestos. En otras palabras, pese a que la empresa estaria generando
una mayor utilidad por el aumento de la tarifa eléctrica, el Impuesto a la
Renta por pagar seria inferior, toda vez que se permitiria una deduccién
de este nuevo costo. Ello implicaria que la empresa estarla obteniendo
un ingreso extraordinario equivalente al 30% del IGV pagado en sus
adquisiciones y que no puede ser utilizado como crédito fiscal,
incumpliéndose con lo sefalado en el Articulo 42° de la Ley de
Concesiones Eléctricas2z en tanto la forma de determinar la tarifa no
promoveria la eficiencia del sector sino el beneficio particular de una
empresa.

» Se concluye pues, afirmando que es justamente este efecto el que,
desde nuestro punto de vista, implica que sblo deba incluirse en la tarifa
un importe equivalente al 70% del total del IGV pagado en las
adquisiciones. En la medida que el 30% del crédito fiscal restante puede
ser recuperado a través de un menor pago del Impuesto a la Renta o de
un incremento de la pérdida tributaria arrastrable a ejercicios posteriores,
es evidente que el mismo no debe ser incluido en la tarifa eléctrica.

5.3.4 Por las razones antes expuestas, esta asesoria considera que este
extremo del petitorio de ELECTRO UCAYAL| debe ser declarado
infundado.

. 6) Plazos y procedimiento a seguir con el recurso de reconsideracién

De conformidad con el Articulo 207.2 de la Ley 27444, el plazo para resolver los
recursos de reconsideracion es de treinta dias habiles contados a partir de su
interposicién. Teniendo en cuenta que el Recurso de Reconsideracién de ELECTRO
UCAYALI fue interpuesto el 30 de mayo de 2007, el plazo maximo para resolverlo es
el dia miércoles 13 de julio préximo.

Finalmente, lo resuelto para el mencionado recurso debera ser aprobado mediante
Resolucién del Consejo Directivo del OSINERGMIN, de conformidad con lo dispuesto
en el Articulo 208° de la Ley 274443,

2 aprobada por Decreto Ley No. 25844.

* Ariculo 208.- Recurso de reconsideracion.- El recurso de reconsideracidn se interpondra ante el mismo
6rgano que dict6 el primer acto que es materia de la impugnacion y debera sustentarse en nueva prueba. En
los casos de actos administrativos emitidos por érganos que constituyen tnica instancia no se requiere
nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposicién no impide el gjercicio del recurso de apelacion.
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7) Conclusiones.

71

1.2

7.3

74

7.5

7.6

1.7

7.8

El Recurso de Reconsideracion interpuesto por ELECTRO UCAYALI S.A
contra la Resolucion de OSINERGMIN N° 244-2007-OS/CD, ha sido
presentado dentro del término de ley y cumple con los requisitos de
admisibilidad previstos en los articulos 113° y 211° de la LPAG, por las
razones expuestas en los numerales 1 y 2 de este informe, por cuya razén
debe ser materia de analisis y resolucion.

OSINERGMIN ha cumplido con publicar el recurso de reconsideracion, asi
como con convocar y realizar una Audiencia Publica para que la impugnante
exponga Yy sustente su recurso, y otorgar plazo a fin de que los interesados
debidamente legitimados puedan presentar opiniones y sugerencias sobre el
recurso de reconsideracién, conforme a lo sefalado en los numerales 3.1, 3.2
y 3.3 del presente informe.

Por los fundamentos expuestos en el numeral 5.1 del presente informe, esta
asesoria es de la opinién que toda discrecionalidad administrativa se
encuentra “limitada” o “circunscrita” por principios maximos como Anélisis
Costo Beneficio, Eficacia, Eficiencia, Efectividad, Celeridad y Economla, entre
otros. Corresponde al area técnica analizar los cuestionamientos a la validez
de la metodologia utilizada en la regulacioén, los cuales deben cumplir con los
parametros antes mencionados.

De acuerdo a lo sefialado en el numeral 5.2 del presente documento; esta
asesoria considera, de en atencién a lo dispuesto en el literal b), numeral
7.1.3 Tolerancias, de las NTCSE, los concesionarios de distribucién tienen la
obligacién de reconectar el servicio eléctrico en un plazo maximo de 24 horas,
luego de superada la situacion que gener6 el corte y efectuados los pagos
respectivos. Corresponde al area técnica analizar et petitorio y fundamentos
de la recurrente, pues son de indole técnico.

Por los fundamentos expuestos en el numeral 5.3 del presente informe, el
extremo del recurso de reconsideracion de ELECTRO UCAYALI respecto a
que se recalculen los valores fijados con la utilizacion del 100% del IGV en los
costos de inversion de transportes, equipos y materiales; es infundado.

Cormresponde al area técnica analizar los demas argumentos de indole técnico
que contiene el recurso de reconsideracion

El plazo para resolver el recurso de reconsideraciéon materia del presente
informe, se cumple el 13 de julio de 2007.

Se adjunta como anexo del presente documento, el informe del Estudio
Ferrero Abogados de fecha 04 de junio del 2007.

-~

dél Rosario Castill6'Silva
Jefe de Asesoria Legal
Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria
OSINERG
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