RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO ,
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 113-2012-0S/CD

Lima, 14 de junio de 2012

Que, con fecha 13 de abril de 2012, el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (en adelante “OSINERGMIN”), publicé la Resolucion OSINERGMIN
N¢ 057-2012-OS/CD (en adelante “Resoluciéon”), mediante la cual se fijé los Precios en
Barra aplicables al periodo comprendido entre 12 de mayo de 2012 y el 30 de abril de
2013, contra la cual el 04 de mayo de 2012, la Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A.
(en adelante “Cerro Verde”), presentd recurso de reconsideracién. Igualmente, con
fecha 08 de mayo de 2012, la Compafiia Minera Antamina S.A. (en adelante
“Antamina”), Shougang Hierro Peri S.A.A. (en adelante “Shougang”) y Southern Peru
Copper Corporation — Sucursal Pert (en adelante “Southern”), presentaron recursos
de reconsideracién contra la Resoluciéon, siendo materia del presente acto
administrativo el andlisis y decisién de dichos recursos impugnativos.

1.- ANTECEDENTES

Que, de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 46° del Decreto Ley N° 25844,
Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante “LCE”), los Precios en Barra y sus
respectivas férmulas de reajuste, son fijados anualmente por OSINERGMIN y entran
en vigencia en el mes de mayo de cada afno;

Que, el Proceso de Regulacién Tarifaria se inicié el 14 de noviembre de 2011 con la
presentacion del “Estudio Técnico Econdémico de Determinacién de Precios de
Potencia y Energia en Barras para la Fijacion Tarifaria de Mayo de 2012” y del
“Estudio Técnico Econdémico de Peaje de Compensacion de Sistema Principal de
Transmisién para la Fijacion Tarifaria de Mayo de 2012”, preparados por el Subcomité
de Generadores y por el Subcomité de Transmisores del COES-SINAC,
respectivamente (en adelante “ESTUDIO”);

Que, OSINERGMIN, en cumplimiento del Procedimiento para Fijacion de Precios en
Barra, convocé la realizacién de una Audiencia Publica para que los Subcomités de
Generadores y Transmisores del COES-SINAC expusieran el contenido y sustento del
ESTUDIO, la misma que se realiz6 el 24 de noviembre de 2011;

Que, seguidamente OSINERGMIN present6 sus observaciones al referido ESTUDIO;
respecto de lo cual, el Articulo 52° de la LCE dispone que, absueltas las
observaciones, o vencido el plazo sin que ello se realice, OSINERGMIN procedera a
fijar y publicar las tarifas y sus formulas de reajuste mensual;

Que, posteriormente se efectuaron las siguientes etapas: i) Con fecha 07 de marzo de

2012, la publicacién del Proyecto de Resolucién que fija los Precios en Barra y de la
relacion de la informacion que la sustenta; ii) la Audiencia Publica para la Exposicién y
Sustento de Criterios, Metodologia y Modelos Econémicos por parte de OSINERGMIN,
de fecha 14 de marzo de 2012 en las ciudades de Lima, Cusco y Piura; v, iii) la
recepcion de opiniones y sugerencias de los interesados respecto a la mencionada
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publicacion; conforme a lo dispuesto en los literales g), h) e i) del Procedimiento para
Fijacién de Tarifas en Barra, respectivamente;

Que, con fecha 13 de abril de 2012, OSINERGMIN, en cumplimiento de lo establecido
en el Articulo 43° de la LCE, publicé la Resolucién OSINERGMIN N°057-2011-OS/CD
(en adelante “Resolucién”), la misma que establecidé los Precios en Barra para el
periodo mayo 2012 — abril 2013;

Que, con fecha 04 de mayo de 2012, la empresa Cerro Verde, interpuso recurso de
reconsideracién contra la Resolucién y, con fecha 08 de mayo de 2012, Antamina,
Shougang y Southern también presentaron recursos impugnativos contra la
Resolucion;

Que, el Consejo Directivo de OSINERGMIN convocé a una tercera Audiencia Publica
para que las instituciones, empresas y demas interesados que presentaron recursos
de reconsideracion contra la Resolucion, pudieran exponer el sustento de sus
respectivos recursos, la misma que se realizé el 18 de mayo de 2012.

2.- LOS RECURSOS DE RECONSIDERACION

Que, como consideracién previa, se hace necesario sefialar que los recursos
impugnativos de las empresas recurrentes: Cerro Verde, Antamina, Shougang vy
Southern, contienen exactamente los mismos argumentos, razén por la cual, dichos
recursos impugnativos (en adelante “los Recursos”) seran resueltos con la presente
resolucion.

Que, conforme al contenido de los Recursos, las recurrentes solicitan corregir el
Articulo 1°, acapite A.3 de la Resolucién, en el extremo que fija el Cargo Unitario por
Generacion Adicional (CUGA) de modo que el mismo sea corregido y determinado
sobre la base de lo siguiente:

— La verificacion de la autenticidad de la informacion presentada por las
empresas estatales respecto de los costos que sustentan el CUGA, en
aplicacién de los principios de privilegio de controles posteriores, de
presuncion de veracidad y de verdad material, contenidos en el articulo 1V del
Titulo preliminar asi como en el articulo 32° de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante “LPAG”).

— Considerar Unicamente los ingresos y egresos efectivamente incurridos por
las empresas estatales hasta abril de 2012, toda vez que conforme a los
articulos 2° y 3° del Decreto Supremo N° 031-2011-EM (en adelante “DS
0317), la declaracién jurada que presentan las empresas estatales para fijar el
cargo Unicamente debe comprender los costos incurridos y no los
proyectados.

— La incorporacion de los ingresos y egresos en que incurriran en los meses
posteriores en la actualizacién trimestral de la fijacion tarifaria en funcion a
gue estos efectivamente sean incurridos, debiendo ser recuperados en los 24
meses posteriores a su incorporacién al CUGA, conforme al articulo 3° del
D.S. 031.
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Establecer un factor de asignacion en 1.0 para todos los usuarios sin
distincién, toda vez que la distincién entre usuarios regulados, libres y
grandes usuarios es discriminatoria y, por ende, inconstitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, reconocer Unicamente los costos incurridos y no
cubiertos en la regulacion tarifaria precedente, correspondiente a los 36
meses de vigencia del Decreto de Urgencia N° 037-2008 (en adelante “DU
037”), en la medida que el Decreto de Urgencia N° 049-2011 (en adelante
“DU 049”) es inconstitucional.

Que, las empresas recurrentes agregan que, respecto al primer punto y a los dos
ultimos puntos senalados, el Consejo Directivo ejerza control de constitucionalidad y
de legalidad del DU 037, DU 049 y DS 031, inaplicando tales dispositivos en aquellos
extremos que resultan inconstitucionales o ilegales.

2.1 CUESTIONES PREVIAS

SUSTENTO

Que, las empresas describen el contexto en que se dicté el DU 037 y exponen los
objetivos, contenido, aplicacion y modificaciones del mismo; asi como el contenido y
aplicacion del DS 031. Al respecto, las recurrentes se refieren principalmente a los
siguientes aspectos:

Vigencia del DU 037.- Conforme a lo sefalado en los considerandos del DU

037, dicha norma tiene por objeto dictar disposiciones necesarias para
asegurar en el corto plazo el abastecimiento oportuno de energia eléctrica en
el SEIN; no obstante, considerando la prorroga de su vigencia, establecida
por el DU 049, el referido DU 037 tendra una vigencia total de 5 anos y 4
meses, con lo cual éste dejo de tener un alcance de corto plazo;

— Factor de Asignacion.- De conformidad con el articulo 5°del DU 037, los costos

totales de la generacion adicional son distribuidos entre los usuarios
aplicando un factor de asignacion de 1.0 para los Usuarios Regulados, de 2.0
para los Usuarios Libres que no son Grandes Usuarios y de 4.0 para los
Grandes Usuarios. Agrega que la norma no explica la razén que sustenta la
distribucion sefalada que resulta a todas luces desigual y vulnera el derecho
constitucional a la igualdad de trato;

— Revisién de los costos informados por las empresas estatales.- En virtud de lo

sefalado en el articulo 2° del DS 031, referido al calculo de los Costos
Totales incurridos por las empresas estatales, OSINERGMIN al momento de
evaluar dichos gastos, no podra exigir la presentacién de informacion
sustentatoria, sino Unicamente la presentacion de una declaracion jurada
cuya veracidad no podria ser verificada por el Regulador, y cuyos valores no
estaran sujetos a modificacion por el mismo. Las recurrentes sefalan que
dicha disposicion es ilegal;

— Consideracién de costos proyectados.- El referido articulo 2° del DS 031, se

refiere al “Célculo de los Costos Totales Incurridos por las empresas
estatales” no hace mencién a la proyeccién de los costos en los que se
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incurrira en el futuro, no debiendo considerarse éstos Ultimos para el célculo
del CUGA, como lo ha hecho OSINERGMIN en la Resolucién impugnada. En
este punto las recurrentes realizan ademas un analisis sobre los montos
proyectados considerados, sefialando que los mismos resultan
desproporcionados e irracionales, al constituir montos hasta diez veces
mayores a los ya incurridos.

Principios de Legalidad y Predictibilidad.- Que, las recurrentes sefialan que
OSINERGMIN, como toda entidad del Estado, debe sujetar su actuacion a
determinados principios y al marco legal vigente, que en el presente caso esta
constituido por la Constitucion Politica, el DU 037, la LPAG y el DS 031;

Que, las empresas contindan desarrollando lo relacionado a los Principios de
Legalidad y Predictibilidad, para lo cual realizan citas legales y doctrinarias,
concluyendo que el Principio de Legalidad establece una obligatoria relacion de
causalidad entre las actuaciones de la administracion publica y las normas
legales, y el Principio de Predictibilidad busca que las actuaciones, actos y
procedimientos de la Administracion sean cada vez mas previsibles para el
ciudadano, de forma tal que genere confianza legitima y le retire el riesgo de la
incertidumbre cobre como actuara o resolvera la Administracion.

— Principio de No Confiscatoriedad.- Que, el mencionado principio consiste en
que el Estado no puede recaudar de los contribuyentes al grado de reducir su
esfera patrimonial de manera desproporcional e irracional, pues tendria
caracter de confiscatorio;

Que, si bien la Resoluciéon no sefala que el CUGA constituya un tributo, sin
embargo, a la luz de las consecuencias de dicha medida, evidentemente
tendra que verse reflejado en una afectacion al patrimonio de los
contribuyentes. Es decir la Resolucion lesiona bienes juridicos tutelados
constitucionalmente, toda vez que la arbitraria fijacién del CUGA constituye
una afectacion al patrimonio ilegal y una lesion al derecho de propiedad de los
administrados, que podra traer consigo la extinciéon de personas juridicas;

— Control Difuso.- Que, las empresas sefalan que en atencién a principio de
juridicidad y de sometimiento a la Constitucion y las leyes, el Consejo
Directivo de OSINERGMIN esta facultado a efectuar control difuso
administrativo en el marco de la Sentencia del Tribunal Constitucional del
Exp. N°3741-2004-AA y su aclaratoria; en tal sentido las recurrentes solicitan
expresamente que el Regulador inaplique, por inconstitucionales, tanto el DU
037 como el DS 031 en aquellos extremos que resulten inconstitucionales o
ilegales, respectivamente;

Que, las empresas recurrentes sefialan que la facultad de ejercer control
difuso del Consejo Directivo, se sustenta en el Fundamento Juridico N° 50 de
la Sentencia Antes mencionada, y en los Fundamentos Juridicos 4, 7 y 8 de
su aclaratoria emitida el 13 de octubre de 2006; las cuales tienen la calidad de
precedente vinculante al amparo del articulo VII del Cédigo Procesal
Constitucional;
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Que, al respecto, luego de citar los fundamentos mencionados, las
recurrentes senalan que el ejercicio del control difuso a cargo de los érganos
colegiados de la Administracién Publica, requiere de cuatro condiciones que a
su entender, cumple el Consejo Directivo de OSINERGMIN:

a)

El control difuso sera aplicado por tribunales u érganos colegiados
administrativos que imparten “justicia administrativa” con caracter nacional,
adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracién de
derechos fundamentales de los administrados.

Que, a decir de las empresas, el Consejo Directivo de OSINERGMIN es el
organo colegiado de maxima jerarquia de dicha institucion. OSINERGMIN
es un Organismo Regulador integrante del Poder Ejecutivo conforme al
articulo 32° de la Ley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo.
Asimismo, ejerce sus competencias a nivel nacional, las cuales estan
desarrolladas en la Ley N° 26734 y la propia Ley N° 27332, Ley Marco de
los Organismos Reguladores;

Que, agregan las empresas Cerro Verde, Antamina, Shougang y Southern
que es claro que el Consejo Directivo de OSINERGMIN ejerce justicia
administrativa, declarando y resolviendo procedimientos y recursos
administrativos que versan sobre derechos fundamentales de los
administrados, tales como son procedimientos administrativos de fijacion
tarifaria, emisién de normas de caracter general y particular, emisiéon de
mandatos administrativos y fundamentalmente, la resolucién de recursos
de reconsideracion contra sus decisiones. Luego de realizar citas
doctrinarias, las recurrentes concluyen sefalando que el Consejo Directivo
al resolver el recurso de reconsideracion materia de analisis, hace justicia
administrativa y sobre todo declara sobre derechos fundamentales de los
administrados como la libertad de empresa, derecho a la propiedad, el
debido proceso sustantivo (en su faceta de derecho a la razonabilidad y
proporcionalidad), el derecho a la igualdad, entre otros.

La ley (norma) cuestionada no sea pasible de ser interpretada de
conformidad con la Constitucién.

Que, senalan las recurrentes, que algunos extremos del DU 037, DU 049 y
DS 031 no son pasibles de ser interpretados conforme a la constitucion, ya
que la letra expresa de tales normas repudia a la Constitucion y al bloque
de constitucionalidad, siendo por tanto inconstitucionales. Consideran que
el DU 037 es inconstitucional en el extremo que determina una carga
diferenciada entre los usuarios vulnerando el derecho a la igualdad
prescrito en la Constitucién; el DU 049 al extender la vigencia del DU 037
resulta inconstitucional por no cumplir con las exigencias y requisitos
constitucionales para la expedicion de un Decreto de Urgencia; y, el DS
031 es inconstitucional al establecer una “Declaracién Jurada”
aparentemente “irrevisable” en la via administrativa, desconociendo
flagrantemente los alcances de los principios de privilegio de con troles
posteriores, de presuncion de veracidad y de verdad material contenidos
en el articulo IV del Titulo Preliminar y el articulo 32° de la LPAG la cual
forma parte del bloque de constitucionalidad relevante para este caso.
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c) Dicho examen de constitucionalidad sea relevante para resolver la
controversia planteada dentro de un proceso administrativo.

Que, las recurrentes consideran que el examen de constitucionalidad de
las normas sefialadas es relevante en el presente caso dado que la
inaplicacién de las mismas constituye el centro de la controversia
planteada y permitiria que OSINERGMIN realice las reducciones
correspondientes en el CUGA, procediendo a aplicar correctamente el
marco normativo, prefiiendo la Constitucion y el blogque de
constitucionalidad por sobre el DU 037, el DU 049 y el DS 031.

d) El control difuso serd ejercido a pedido de parte, y excepcionalmente de
oficio. Cuando el control difuso es solicitado por parte interesada, los
tribunales u érganos colegiados que imparten justicia administrativa, estan
facultados para evaluar la procedencia de |a solicitud con criterios objetivos
y razonables, siempre que se trate de otorgar mayor proteccion
constitucional a los derechos fundamentales de los administrados.

Que, en el presente caso las empresas solicitan expresamente la aplicacién del
Control Difuso, a fin de evitar la aplicacién de normas que, a su criterio, desconocen
sus derechos fundamentales y sobre todo colisionan con la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad, dentro del cual se encuentra la LPAG.

2.2 VERIFICACION DE LA AUTENTICIDAD DE LA INFORMACION PRESENTADA
POR LAS EMPRESAS ESTATALES RESPECTO DE LOS COSTOS QUE
SUSTENTAN EL CUGA

SUSTENTO DEL PETITORIO

Que, las recurrentes seinalan que solicitan la inaplicacion del articulo 2° del DS 031, el
cual establece una Declaracion Jurada “irrevisable”, toda vez que dicho extremo de la
norma vulnera la LPAG, norma que forma parte del bloque de constitucionalidad al
desarrollar el contenido constitucional de la institucion del debido procedimiento.
Senalan que es necesario que OSINERGMIN prefiera los principios y normas de la
LPAG en materia de fiscalizacion posterior y verifique la veracidad de la informacion
contenida en las Declaraciones Juradas presentadas por la generadora estatal;

Que, anaden las recurrentes que conforme a los principios de presuncion de
veracidad, verdad material, privilegio de controles posteriores y al concepto de
fiscalizacién posterior contenidos en la LPAG, OSINERGMIN tiene la obligacion de
preferir a la LPAG por sobre el inconstitucional DS 031, y aplicar en este
procedimiento los principios y reglas de fiscalizacion del contenido de las
Declaraciones Juradas de los costos incurridos en la generacién estatal;

Que, contindan las recurrentes, sefalando que un mero Decreto Supremo no puede
desconocer el bloque de constitucionalidad del procedimiento administrativo y que la
LPAG establece que, si bien las Declaraciones Juradas estan protegidas por la
presunciéon de veracidad (i) ésta admite prueba en contrario, (ii) la Administracién
siempre se reserva el privilegio de controles posteriores o potestad de fiscalizacién
posterior de su veracidad, vy, (iii) las Declaraciones Juradas no enervan el principio de
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verdad material, segun el cual la Administracion tiene la obligacion de verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones;

Que, seguidamente en el recurso impugnativo se citan dispositivos de la LPAG,
doctrina y jurisprudencia relacionada con la obligacion de la Administracion publica de
efectuar fiscalizacion posterior respecto de instrumentos a los que se aplica la
presuncion de veracidad, y en los que se afirma que la LPAG forma parte del bloque
de constitucionalidad al desarrollar la Constitucion y en particular el derecho al debido
proceso en sede administrativa;

Que, asimismo, las impugnantes solicitan que, en caso OSINERGMIN no inaplique el
Articulo 2°del DS 031 pese a su manifiesta inconstitucionalidad, lo inaplique por ilegal,
en ejercicio de su facultad de control de legalidad de los reglamentos. Ahade que la
Administracion puede inaplicar normas reglamentarias ilegales en aplicacién del
principio de jerarquia normativa, tal como se sefala en el Fundamento Juridico 17,
literal b) de la STC Exp. N°00025-2012-PI/TC, el cual es citado por las recurrentes.

2.3 CONSIDERACION DE COSTOS EFECTIVAMENTE INCURRIDOS Y NO
PROYECTADOS

SUSTENTO DEL PETITORIO

Que, las empresas Cerro Verde, Antamina, Shougang y Southern realizan una
pequefia exposicion sobre el concepto de interpretacion juridica, y los métodos de
interpretacion literal y sistematico. Seguidamente sefalan que OSINERGMIN, ha
interpretado erréneamente lo sefialado en el DS 031, considerando que el concepto
“costos que se incurra” incluye ademas de los gastos realizados, los gastos posibles,
futuros y estimables;

Que, al respecto, indican que recurriendo a una interpretacion sistematica de la norma,
lo sefialado por OSINERGMIN es incorrecto, ya que tanto en los articulos 2°y 3° del
DS 031, como en el numeral 4.1 de la Resolucion OSINERGMIN N° 002-2009-OS/CD,
que aprobo6 el procedimiento “Compensacion por Generacién Adicional”, se hace
referencia expresa a costos incurridos o gastos efectuados, no haciendo mencién
alguna a la estimacién de costos que se incurriran en el futuro;

Que, agregan las impugnantes que en linea con lo anterior, OSINERGMIN, en la parte
inicial del Anexo G del Informe N° 110-2012-GART que sustenta el calculo del Cargo
por Generacion Adicional, hace referencia al Articulo 5° del DU 037, sefialando que
“...los costos incurridos deben ser recuperados en un plazo maximo de 24 meses...”
sin embargo contradictoriamente en las secciones siguientes de su informe incluye las
proyecciones de costos aun no incurridos;

Que, las empresas sefalan que si, conforme al Articulo 5° del DU 037 los costos
deberan ser liquidados periédicamente, tales liquidaciones tendran como finalidad
incorporar los costos efectivamente realizados, es decir, luego de tener un costo
determinado y establecido, pero de ninguna manera esto debe ser considerado como
un argumento a incorporar un costo futuro, posible e incierto;
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Que, las empresas continlan sefialando que, de la lectura sistematica de las
disposiciones mencionadas y de la interpretacién de las mismas, se desprende con
claridad que el Cargo por Generacién Adicional Unicamente debe reconocer los costos
incurridos, es decir, los costos reales y actuales y de ninguna manera los proyectados
a futuro, y que podrian o no ejecutarse, mas aun considerando que tales proyecciones
no guardan relaciéon alguna con los costos que se han generado desde 2008 hasta la
fecha;

Que, agregan que no haber fijado el CUGA en los términos antes expuestos supone
una violacién tanto al principio de legalidad como al de predictibilidad; al primero, por
no sustentar su decision dentro de los canones establecidos en el Derecho ni
garantizar que ésta esté en concordancia con el cuerpo normativo al que se
circunscribe, siendo necesario que el Regulador corrija tal situacion a fin de evitar
lesiones en la esfera patrimonial de los administrados; y al segundo por no regular en
concordancia con los demas cuerpos normativos, incluso normas de mayor jerarquia ,
lo cual crea incertidumbre dentro del sistema juridico y provoca situaciones de
inseguridad juridica;

Que, en razén a lo sefalado las recurrentes concluyen que la resolucion impugnada
adolece de vicio de nulidad y solicitan se expida una nueva Resolucién sustentada
exclusivamente en los costos efectivamente incurridos por las empresas estatales.

2.4 LA INCORPORACION DE COSTOS EN QUE INCURRIRAN EN LOS MESES
POSTERIORES EN LA ACTUALIZACION TRIMESTRAL DE LA FIJACION
TARIFARIA, DEBIENDO SER RECUPERADOS EN LOS 24 MESES
POSTERIORES A SU INCORPORACION

SUSTENTO DEL PETITORIO

Que, conforme al Articulo 3° del DS 031, los costos incurridos deben recuperarse en
un plazo de 24 meses, dicho dispositivo indica claramente que el plazo de
recuperacion es para los costos incurridos mas no para los proyectados. Por lo tanto,
los costos que se deben considerar en la fijacién tarifaria son los efectivamente
incurridos hasta la expedicion de la Resolucion, los costos que se incurrirdn en los
meses posteriores deberan ser incorporados en la actualizacién trimestral de la fijacion
tarifaria, siendo cada uno recuperado en 24 meses posteriores;

Que, lo senalado resulta concordante con lo dispuesto en el Articulo 5° del DU 037,
qgue establece que los costos seran liquidados periédicamente. Es precisamente con
ocasion de dicha liquidacion, que se deben ir incorporando los costos en los que
efectivamente se haya incurrido, a efectos que éstos sean recuperados en un periodo
de 24 meses desde su incorporacion al Cargo por Generacién Adicional.

2.5 ESTABLECIMIENTO DE UN FACTOR DE ASIGNACION IGUAL PARA TODOS
LOS USUARIOS SIN DISTINCION

SUSTENTO DEL PETITORIO

Que, conforme explican las recurrentes, el Articulo 2° numeral 2) de la Constitucion
establece el derecho constitucional de toda persona a la igualdad ante la ley. El
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Articulo 103° del mismo cuerpo normativo garantiza el mencionado derecho al
establecer que “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de la diferencia de personas...”;

Que, la Constitucion admite la posibilidad de “diferenciar” pero no de “discriminar”, es
decir, pueden hacerse distinciones que respondan a razones objetivas y motivadas, lo
contrario constituye “discriminacién”, no tolerada por el sistema juridico peruano;

Que, el CUGA no es igual para todos los usuarios, sino que el DU 037 ha establecido
cargos diferenciados para los Usuarios Regulados, Grandes Usuarios y otros Usuarios
Libres; al respecto, las recurrentes realizan el “test de igualdad”, elaborado por la
Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 0004-2006-PI/TC, en los términos
siguientes:

a) Primer paso: Verificacion de la diferencia normativa.- La Generacién
Adicional beneficia tanto a los Usuarios Regulados como a los Usuarios
Libres, por tanto, frente al mismo supuesto de hecho se estaria fijando un
tratamiento diferenciado (factores de ponderacién de 1, 2 y 4), con ello
resulta que la norma es discriminatoria e inconstitucional. Ello se evidencia
mas aun si se considera que los Grandes Usuarios soportan el pago de los
costos correspondientes a los Sistemas Aislados, en los cuales no existen
Grandes Usuarios;

b) Segundo Paso: Determinacion del nivel de intensidad de la intervencion en
la igualdad, La intervencion del Estado en este caso es de intensidad
grave, pues se sustenta en uno de los motivos proscritos por el Articulo 2°
numeral 2) de la Constitucién: discriminar segun la condiciéon econémica de
los Usuarios Libres;

c) Tercer Paso: Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacién.- Si bien el Articulo 58° de la Constitucién puede sustentar
que el Estado actle en el area de los servicios publicos, en este caso,
imponiendo un sobrecosto, no sirve de sustento para diferenciar
legitimamente entre distintas categorias de usuarios del servicio eléctrico;

d) Cuarto Paso: Examen de idoneidad.- al examinar la idoneidad de la
medida planteada, se concluye que disefiar un mecanismo de retribucién
por el servicio, que lejos de ser equitativo para todos los usuarios termine
generando que algunas categorias de ellos terminen soportando una carga
varias veces mayor a la que le corresponde asumir, no resulta idéneo para
conseguir lo fines que busca el Estado, de procurar que la demanda del
servicio publico de electricidad sea atendida;

e) Quinto paso: Examen de necesidad.- Al respecto se considera que el
mismo fin (asegurar el abastecimiento) puede ser logrado si la asignacién
del CUGA fuese equitativa, fundamentada Unicamente en los niveles de
consumo; por tanto la medida contenida en el DU 037 no resulta necesaria
al ser ademas la mas gravosa;

f) Sexto Paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacién.- El DU 037 aprobaria éste examen si la gravedad de la
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afectacion de los derechos de los clientes libres es compensada con el
grado de realizacion de la finalidad legitima que se quiere alcanzar. Si la
finalidad pretendida es cautelar el servicio publico de electricidad, ello no
tiene conexién con la ilegitima distincion establecida por la norma.

Que, de acuerdo a lo sefalado, el DU 037 no aprobaria el test de igualdad, de modo
que las diferencias entre el CUGA que corresponde pagar a las tres categorias de
usuarios no constituye una diferenciacion legitima sino una discriminacion que genera
una inequidad inadmisible e inconstitucional;

Que, la desaprobacion del mencionado test supone también una vulneracion del
Principio de Distribucion de Cargas, que es una manifestacion del denominado
“Principio de Equidad” que debe sustentar la regulacion de tarifas, segun el cual las
tarifas deberan distribuirse igualmente entre toda la diversidad de usuarios
beneficiados con el servicio;

Que, en tal sentido, la unica forma de que el CUGA no vulnere derechos
constitucionales, es que sea fijado para todos los usuarios por igual.

2.6 INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO DE URGENCIA N°049-2011
SUSTENTO DEL PETITORIO

Que, mencionan las empresas, que el Tribunal Constitucional sefala, entre otras
cosas, las exigencias necesarias para la validez de la emision de un Decreto de
Urgencia:

e Excepcionalidad.- Debe estar orientado a revertir situaciones
extraordinarias e imprevisibles.

e Necesidad.- En casos en que el tiempo que demande la aplicacion del
procedimiento parlamentario para la expedicion de leyes pudiera impedir la
prevencion de danos, o que éstos sean irreparables.

e Transitoriedad.- no deben tener vigencia por un tiempo mayor al
estrictamente necesario.

¢ Conexidad.- Debe existir vinculacion inmediata entre la medida adoptada y
las circunstancias extraordinarias existentes.

Que, el Decreto de Urgencia N° 049-2011, que prorrogé la vigencia del DU 037 hasta
diciembre del 2013 no cumple con el requisito de excepcionalidad por que la situacion
de urgencia a que se referia el DU 037 ya era conocida y previsible; no cumple el
requisito de necesidad por que el DU 037 ya habia puesto en conocimiento del
Ejecutivo la existencia de una situacion que se pudo haber regulado por la via formal
parlamentaria; no cumple el requisito de transitoriedad ya que al prorrogar un Decreto
de Urgencia hace un uso desmedido y abusivo de la figura; y finalmente, no cumple
con el requisito de conexidad porque no hay un vinculo inmediato entre el Decreto de
Urgencia inconstitucional y el hecho factico;

Que, en conclusién, se considera que el Decreto de Urgencia N° 049-2011 es
inconstitucional y en consecuencia los gastos incurridos que deben reconocerse en el
CUGA son unicamente aquellos generados durante los 36 meses de vigencia del DU
037.
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3.- ANALISIS DE OSINERGMIN:

Que, OSINERGMIN ha procedido a revisar de manera detallada todos los argumentos
planteados por la recurrente. A efectos de realizar un andlisis integral de los mismos,
los argumentos fueron clasificados de la siguiente manera:

- Competencia de OSINERGMIN de realizar control difuso sobre el DU 037 y el DU
049.

- Antecedentes: El procedimiento de OSINERGMIN para la fijacion del CUGA hasta
antes de la expedicién del DS 031.

- Analisis del DS 031, sus alcances y la competencia de OSINERGMIN de realizar
control posterior de los Informes que presenten las Empresas Estatales con
Caracter de Declaracion Jurada.

- Andlisis sobre el CUGA y si para su determinacion Unicamente se deben
considerar costos incurridos en el pasado o también se pueden considerar costos
proyectados.

3.1 COMPETENCIA DEL OSINERGMIN DE REALIZAR CONTROL DIFUSO SOBRE
EL DU 037 Y EL DU 049

Que, como cuestidn previa, debe senalarse que, en consideracién al caracter
constitucional de este extremo del petitorio de los recursos de reconsideracién de
Cerro Verde, Antamina, Shougang y Southern, que incluso se basan en sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional definidas por éste como precedentes de
observancia obligatoria; se contraté la opinién de un estudio de abogados externo, el
Estudio Ferrero Abogados, quien en base a fundamentos legales, jurisprudenciales y
doctrinales, apoyé a OSINERGMIN en el andlisis, conforme se explicara a
continuacion. El mencionado informe forma parte del sustento de la presente
Resolucion.

3.1.1 La admision del control difuso en sede administrativa y sus limites

Que, la discusion en torno a la admisibilidad del control difuso en sede administrativa
se planted por primera vez, con ocasién de la Resolucion 0259-2001/TDC-INDECOPI,
dictada por la Sala de Defensa de la Competencia el 16 de abril de 2001 (Exp. N® 111-
2000/CRP-ODI-CCPL). En este caso, el Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) se neg6 por
mayoria a inaplicar un Decreto de Urgencia cuya inconstitucionalidad habia sido
alegada, al considerar que dicha pretensién excedia de sus competencias. Asi, segun
dicho 6rgano administrativo, en nuestro sistema, el mecanismo ordinario para
cuestionar la constitucionalidad de una Ley es el control concentrado atribuido al
Tribunal Constitucional (TC), que se complementa, excepcionalmente, ‘por la facultad
atribuida expresa y exclusivamente a los jueces para ejercer el denominado control

difuso y preferir la Constitucion a cualquier otra norma que la vulnere’;

' Art. 138 de la Constitucion: La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la constitucién y a las leyes. En todo proceso,
de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.
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Que, sin embargo, hubo un voto en minoria del Dr. Alfredo Bullard Gonzalez, en el
cual refiere que se trata de una potestad implicita de los Tribunales Administrativos,
cuya labor se asemeja a la realizada por los jueces, “toda vez que son entes que
deben actuar de manera neutral, imparcial e independiente, siendo sus decisiones
producto del analisis del ordenamiento juridico al caso particular y para el
cumplimiento de su funcién resolutoria, los Tribunales Administrativos no estan
sometidos a autoridad alguna”;

Que, bajo esa misma linea, el TC en su sentencia de 9 de enero de 2003, recaida en
el Exp. N® 007-2001-Al/TC, neg6é que la Municipalidad distrital de San Juan de
Lurigancho pudiera declarar inaplicable una ordenanza de la Municipalidad provincial
de Lima, pues “la facultad de declarar inaplicables normas juridicas, conforme a lo que
establece el Articulo 138° de nuestra Constitucién Politica, s6lo se encuentra
reservada para aquellos 6rganos constitucionales que, como el Poder Judicial, el
Jurado Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional, ejercen funciones
jurisdiccionales en las materias que les corresponden y no para los érganos de
naturaleza o competencias eminentemente administrativas”;

Que, por otra parte, el TC negdé también esta potestad al Tribunal Fiscal en la
sentencia de 16 de octubre de 2002, recaida en el Exp. N2 0499-2002-AA/TC,
reconociendo la correccién de la linea jurisprudencial de dicho tribunal administrativo
en ese sentido;

Que, no obstante, en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) de 3 de junio de
2005, recaida en el Exp. N2 0050-2004-Al/TC y otros acumulados, el TC declaré que
“es preciso dejar a un lado la errénea tesis conforme a la cual la Administracion
Publica se encuentra vinculada a la ley o a las normas expedidas por las entidades de
gobierno, sin poder cuestionar su constitucionalidad. El articulo 38 de la Constitucién
es meridianamente claro al sefialar que todos los peruanos (la Administracion incluida
desde luego) tienen el deber de respetarla y defenderla. En tal sentido, en los
supuestos de manifiesta inconstitucionalidad de normas legales o reglamentarias, la
Administracion no soélo tiene la facultad sino el deber de desconocer la supuesta
obligatoriedad de la norma infraconstitucional viciada, dando lugar a la aplicacién
directa de la Constitucion”;

Que, de acuerdo a lo expuesto, el TC reconocié el control difuso a “todo tribunal u
organo colegiado de la Administracion publica”. El Gnico requisito exigido era el
caracter manifiesto de la inconstitucionalidad;

Que, dicha sentencia fue motivo de criticas, aduciéndose que, admitir el control difuso
a cargo de la Administracién, vulneraba el principio de legalidad y la reserva que
efectla la Constituciéon de dicha potestad a los jueces y no a la Administracién publica.
Ademas, implicaba abrir una enorme brecha en la seguridad juridica, de incalculables
consecuencias, ya que, a partir del deber de preferir la Constitucion sobre cualquier
norma legal que establecia para todo érgano administrativo, se tendrian miles de
funcionarios autorizados para decidir qué leyes son constitucionales y cudles no, con
el consiguiente menoscabo al Estado de Derecho que ello implica®;

2 Véase el pronunciamiento de la Asociacién Peruana de Derecho Administrativo, publicado en la Revista
peruana de Derecho publico 11, 2005, pp. 269 y ss.; y también en La defensa de la Constitucién por los
Tribunales administrativos. Un debate a propdsito de la jurisprudencia constitucional, Coord. CARPIO
MaARcos, E. y GRANDEZ CASTRO, P., Palestra, Lima, 2007, pp. 191 y ss. Para este periodo, comprendido
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Que, sin embargo, el TC dictdé una resolucién aclaratoria con fecha 13 de octubre de
2006, reduciendo el elenco de 6rganos administrativos titulares de dicha potestad,
estableciendo que, solo podrian ejercerla “aquellos tribunales u érganos colegiados
administrativos que imparten «justicia administrativa» con cardcter nacional, adscritos
al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracion de derechos
fundamentales de los administrados”. Ademas, Unicamente podria ejercerse a pedido
de parte y nunca de oficio, “siempre que se trate de otorgar mayor proteccién
constitucional a los derechos fundamentales de los administrados”. Finalmente,
estarian excluidos de esta inaplicacion administrativa las leyes o reglamentos cuya
constitucionalidad hubiera sido confirmada en procesos constitucionales;

Que, el primer argumento empleado por el TC para defender que la Administracion
publica pueda inaplicar leyes inconstitucionales es el principio de jerarquia o
supremacia constitucional. Este argumento es uno de los pilares de quienes defienden
esta interpretacion, pues se afirma que, de lo contrario, la famosa piramide normativa
de Kelsen quedaria en entredicho, condenandose al funcionario a aplicar leyes que
considera inconstitucionales y a dictar resoluciones pasibles, con razén, de ser
anuladas en la via contencioso-administrativa®. Por tanto, la Administracién publica
deberia tener una competencia implicita para inaplicar las leyes inconstitucionales®, al
menos para poder emplear el mismo parametro de decision que usard el érgano
encargado de controlar su actuacién®. En el fondo, ésta seria la razén por la cual el TC
habria interpretado el Articulo 138° de la Constitucion del modo que lo ha hecho,
entendiendo que, si bien le atribuye una potestad a los jueces, no establece que es
exclusiva de ellos, sino que también puede predicarse de la Administracion publica, a
partir de la primacia de la Constituciéon (Articulo 51°), el deber de todos los peruanos
de resgetarla (Articulo 38°9), y en especial la Administracion publica (Articulo IV de la
LPAG)";

entre la STC de 3 de junio de 2005 y STC de 11 de octubre de 2006 y su posterior aclaratoria, véase
también CASTRO AUSEJO, S., “Control difuso: ¢potestad de la Administracién?”, en Revista de Derecho
Administrativo-Circulo de Derecho administrativo 1, 2006, pp. 217 y ss.

BuLLARD GONZALEZ, A. e HIGA SILVA, C., Verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por las
autoridades administrativas a la luz de los nuevos pronunciamientos del Tribunal Constitucional”, en La
defensa de la Constitucion por los Tribunales administrativos. Un debate a propdsito de la jurisprudencia
constitucional, Coord. CARPIO MARCOS, E. y GRANDEZ CASTRO, P., Palestra, Lima, 2007, pp. 14 y ss.

El argumento de las competencias implicitas de la Administracién publica para inaplicar leyes
inconstitucionales, en virtud de la atribucién de una funcién cuasi-jurisdiccional, ha sido defendido con
especial énfasis por BUSTAMANTE ALARCON (“Control difuso y Administracién. ;Es viable que la
Administracién ejerza el control difuso de la constitucionalidad normativa?”, en Revista Juridica del Perd,
41, 2002, p. 55), para quien la Administracion debe tener las potestades necesarias para cumplir con su
funcién, incluyendo la de inaplicar normas inconstitucionales. Sin embargo, es preciso indicar que para
este autor las funciones cuasi-jurisdiccionales de la Administracién (que se distinguirian de las
propiamente jurisdiccionales por carecer del caracter de cosas juzgada) no se ejercen Unicamente en los
procedimientos trilaterales (cuando resuelve conflictos intersubjetivos), sino también cuando impone
sanciones. Por tanto, aunque anterior a ambas, su posiciéon es mas bien préxima a la sentencia original
antes que a supuestamente aclaratoria.
® BULLARD GONZALEZ, A. e HIGA SILVA, C., “Verdades y falacias...”, cit., p. 16.

5 A favor de este argumento, por ejemplo, MORALES GODO, J., “Control difuso por parte de los tribunales
administrativos. A propésito de la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, de fecha 14 de
noviembre de 2005, en el expediente N.? 3714-2004-AA/TC”, en La defensa de la Constitucién por los
Tribunales administrativos. Un debate a propdsito de la jurisprudencia constitucional, Coord. CARPIO
MARcos, E. y GRANDEz CASTRO, P., Palestra, Lima, 2007, p. 125; y RuBlo SALCEDO, C., “El principio de
ilegalidad y la inaplicacién de normas ilegales inconstitucionales por la Administracién publica en el
ordenamiento peruano actual”, en Revista Juridica del Perd 59, 2004, pp. 291 y 298 y ss.; y, del mismo
autor, “El control difuso administrativo en el ordenamiento juridico peruano. Algunos alcances a propésito
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Que, sin embargo, un sector importante de la doctrina peruana ha criticado el
reconocimiento de la potestad de inaplicar leyes inconstitucionales a la Administracion
publica efectuado por el TC, a partir de la falta de una atribucién expresa de dicha
competencia7. Asi, se ha sostenido que el hecho de que el Articulo 138° de la
Constitucion no sefale que la competencia de control difuso reconocida a los jueces
es exclusiva de ellos, no puede servir como fundamento para atribuirsela a alguien
distinto, pues ello implicaria la necesidad de declarar expresamente la exclusividad de
la competencia en cada caso, rompiendo asi las reglas basicas referidas a su
otorgamiento. Ademas, no cabria deducir una competencia «implicita» de dicha
norma, pues seria desconocer que las normas que definen potestades deben ser
interpretadas restrictivamente, de lo que se deduce que “no existen potestades
constitucionales implicitas, ni mucho menos su atribuciéon puede ser consecuencia de
aplicaciones anélogas de la norma™. Por otro lado, los Articulos 38°y 51° de la
Constitucién tampoco pueden servir para deducir dicha potestad, pues de ese modo
todos los ciudadanos — y no solo la Administracién Publica — estarian igual de
legitimados para desconocer las leyes que juzguen inconstitucionales. En
consecuencia, mas que «reconocer» una potestad, lo que habria hecho el TC es
atribuirsela a la Administracién publica, innovando asi el ordenamiento juridico,
actuando como una especie de legislador positivo®;

Que, como ya se ha indicado, la Sentencia Aclaratoria del 13 de octubre de 2006
restringié la potestad de control difuso a aquellos tribunales u érganos colegiados
administrativos que imparten «justicia administrativa» con caracter nacional. Con ello
se habria adscrito a la posicién de quienes defienden que el principio de legalidad
debe ceder ante el principio de jerarquia cuando se trate de procedimientos
trilaterales, pues en éstos se realiza una actuacion cuasi-jurisdiccional, equiparable a
la judicial, tanto por su contenido material (resolver conflictos intersubjetivos) como por
su indepe1£1dencia, ya que no estarian subordinadas jerarquicamente a ninguna otra
autoridad’™;

del pronunciamiento del Tribunal Constitucional”’, en Revista Juridica del Pert 86, 2008, pp. 75 y 75
(aunque aqui ha matizado algo su posicidn, insistiendo en los problemas que encontrard para su
viabilidad dicho control difuso administrativo). En el mismo sentido, es especialmente relevante la posicion
de LANDA ARROYO, C., Teoria del Derecho procesal constitucional, Palestra, Lima, 2004, p. 211, cuya
Qosicién doctrinal fue incorporada a la sentencia del TC, 6rgano del que es magistrado.

Véase CAsTILLO CORDOVA, L., “Administracion publica...”, cit., pp. 74 y ss.; MORON URBINA, J. C., “4Es
ahora el Poder ejecutivo el guardian in limine de la constitucionalidad de las leyes?”, en La defensa de la
Constitucion por los Tribunales administrativos. Un debate a propdsito de la jurisprudencia constitucional,
Coord. CARPIO MARCOS, E. y GRANDEZ CASTRO, P., Palestra, Lima, 2007, pp. 60 y 61; TIRADO BARRERA, J.
A., “El control difuso...”, cit., pp. 27 y ss.. El argumento de la falta de competencia fue utilizado también
antes de que el TC dictara las sentencias en cuestion por PANDO VILCHEZ, J., “La Administracion frente a la
norma inconstitucional: ;control de constitucionalidad y control de legalidad administrativa?”, Revista
peruana de Derecho publico, 5, 2002, pp. 109 y ss., aunque parecia dejar la puerta abierta al control
difuso en sede administrativa cuando la inconstitucionalidad fuera «manifiesta». Mas adelante, este autor
ha dejado claro que no comparte la utilizacién del caracter «manifiesto» de la inconstitucionalidad como
requisito para que proceda el control difuso en sede administrativa, debido a que “en Derecho nada es
blanco o negro, sino una gran gama de grises”. Por tanto, afirma, “el Unico sustento para que la
Administracién publica, a través de ciertos tribunales administrativos, pueda aplicar control difuso, tiene
que derivar del otorgamiento de dicha potestad por parte de la propia Constitucion, y revestida de las
garantias correspondientes de verdadera independencia de sus decisiones” (PANDO ViLCHEZ, J., “¢Hacia
el control confuso de constitucionalidad?”, en Didlogo con la Jurisprudencia 98, 2006, p. 52).

8 CASTILLO CORDOVA, L., “Administracién publica...”, cit., p. 78

® BALDWIN GAYOSO, E., “El control difuso en sede administrativa”, Jus. Doctrina & Préctica 2, 2007, p. 440.
% BULLARD GONZALEZ, A. e HiGA SILvA, C., “Verdades y falacias...”, cit., p. 31; CHIRI GUTIERREZ, |., “El
control difuso del Tribunal Fiscal. La paradoja del control difuso en un tribunal atado de manos”, en La
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Que, ademas, aun cuando la identidad entre ambos no sea absoluta, pues las
resoluciones de los tribunales administrativos carecen del caracter de cosa juzgada
propia de las judiciales, también ante aquéllos son exigibles los derechos
fundamentales del administrado. Asi, al igual que se ha extendido al ambito
administrativo el derecho al debido proceso, pese a que esta reconocido en la seccion
relativa a la funcién judicial, lo mismo puede decirse de los poderes de control difuso,
en tanto permitiia que la «justicia» administrativa se ejerza conforme a la
Constitucion'";

Que, en consecuencia, tres son las lineas argumentales basicas que sustentan esta
posicion: (1) la actuacién de los tribunales administrativos, y sélo ella entre toda la
actuacion administrativa retine las caracteristicas que justificarian su equiparacién con
la funcién judicial; (2) sélo los tribunales administrativos retnen las condiciones
necesarias de independencia en el ejercicio de sus funciones, que los hacen
equiparables al Poder Judicial; y (3) la garantia de los derechos fundamentales del
administrado exige atribuir esta potestad a la Administracién Publica;

Que, consecuentemente, es indubitable que el Tribunal Constitucional, mediante la
resolucién aclaratoria, ha pretendido limitar la atribucién de las potestades de control
difuso a ciertos 6rganos de la Administracion, que serian aquellos que imparten
“justicia administrativa”;

Que, por tanto, es imprescindible determinar qué ha querido decir el Tribunal
constitucional con la expresién “justicia administrativa”, especialmente porque no
siempre la utiliza con el mismo sentido. Asi, por ejemplo, en la STC de 10 de marzo de
2005, Expediente N® 266-2002-AA/TC, el magistrado Gonzales Ojeda la empleé en su
voto disidente para referirse a la Jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin embargo,
en otros casos habia sido utilizada para referirse a la resoluciéon de procedimientos
administrativos no ftrilaterales, como son aquellos mediante los cuales se discutian
cuestiones laborales en el ambito municipal (SSTC recaidas en el Exp. N2 441-98-
AA/TC y Exp. N2. 404-98-AA/TC, ambas del 3 de julio de 1998). Recientemente, la ha
utilizado en la Sentencia del 3 de septiembre de 2010, recaida en el Exp. 01873-2009-
PA/TC, en la cual se sostiene, literalmente, que “resulta necesario hacer un esbozo de
como debe tramitarse o seguirse un procedimiento administrativo sancionador,
teniendo en cuenta no sdlo sus caracteristicas, sino también los derechos de los
administrados, lo que es aplicable no sdlo para el CNM, sino también para cualquier
organo o tribunal que imparta «justicia administrativa»” (§ 9). Sin embargo, en el voto
singular del magistrado Gonzales Ojeda en la Sentencia de 10 de marzo de 2005,
recaida en el Exp. N° 266-2002-AA/TC, se usa la expresion justicia administrativa
como equivalente a contencioso administrativo;

Que, en consecuencia, la propia jurisprudencia del Tribunal constitucional no aporta
una respuesta clara sobre qué debe entenderse por justicia administrativa, ni tampoco
el Derecho comparado soluciona el problema, aunque se podria colegir que se trata de
una expresion generalmente reservada para el control judicial de la actuacién
administrativa. La excepcién es el caso mexicano, donde si bien esta expresion se usa

defensa de la Constitucion por los Tribunales administrativos. Un debate a propdsito de la jurisprudencia
constitucional, Coord. CARPIO MARCOS, E. y GRANDEZ CASTRO, P., Palestra, Lima, 2007, p. 152.

" DEL Pozo, C., Control difuso y procedimiento administrativo, Palestra, 2005, pp. 129 y ss., en especial
p. 136y pp. 141y ss.
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para referirse al control judicial, también se emplea referida a los procedimientos
administrativos (asi, por ejemplo, la Ley de Justicia administrativa del Estado de
Oaxaca) y comprenderia “todas las instituciones juridicas establecidas para resolver
las controversias que surjan entre los 6rganos administrativos y éstos con los
particulares, pero también ante los organismos de jurisdiccibn de caracter
administrativo, ya sea que éstos Ultimos estén situados formalmente dentro de la
esfera del Ejecutivo o bien incorporados al Poder judicial”*?;

Que, en el caso peruano es evidente que, no se puede utilizar la expresién justicia
administrativa en un sentido totalizador, que incluye, por ejemplo, la resolucién de
recursos por parte de los érganos colegiados y tribunales administrativos de caracter
nacional, pues en ese caso no tendria ningun sentido la aclaracién. Asi, mientras que
la sentencia original de 11 de octubre de 2006 le otorg6 esta potestad a los 6rganos
colegiados y tribunales administrativos, sin mas adjetivacion; la aclaracién de 13 de
octubre del mismo afno la restringe a los érganos colegiados vy tribunales de caracter
nacional y que impartan justicia administrativa;

Que, una segunda interpretacién seria que el Tribunal Constitucional utiliza la
expresion justicia administrativa para referirse a los procedimientos de recurso, en los
cuales cabria el control difuso, siempre que sean resueltos por érganos colegiados o
tribunales administrativos de caracter nacional. Mas alla de que esta interpretacion
carece de respaldo en la doctrina antes citada, tampoco tendria demasiado sentido, en
tanto normalmente estos érganos o tribunales justamente tienen como funcién el
resolver en (ltima instancia los recursos administrativos en sus ambitos de
competencia, y no necesariamente deben hacerlo con las mismas garantias de
independencia propias del Poder judicial. La aplicacién de esta doctrina podria
llevarnos a entender que, por ejemplo, un érgano colegiado de competencia nacional
no puede ejercer control difuso al resolver una solicitud (pese a haber sido alegada la
inconstitucionalidad por el administrado), pero si en el recurso de reconsideracion que
éste puede interponer inmediatamente;

Que, una tercera interpretacion seria entender que el Tribunal Constitucional ha
querido limitar el control difuso a aquellos o6rganos colegiados y tribunales
administrativos que actlan con unas garantias equiparables a las judiciales, para lo
cual se exige su independencia. Sin embargo, lo mas légico es entender que, en ese
caso lo hubiera declarado expresamente, y en lugar de usar una frase tan criptica
como «impartir justicia administrativa», se hubiera referido a la independencia de los
organos o tribunales administrativos como el requisito exigible para que puedan
realizar control difuso de la constitucionalidad de las leyes;

Que, por tanto, queda finalmente la interpretacién, mayoritariamente compartida por la
doctrina, de que el Tribunal Constitucional habria pretendido limitar el control difuso a

'2 Fix Zamuplio, H., “Concepto y contenido de la justicia administrativa”, en Estudios en homenaje a don
Jorge Fernandez  Ruiz.  Derecho procesal, 2005, p. 150 (trabajo disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1624/9.pdf). No obstante, debe indicarse que el citado autor maneja
un concepto muy amplio de la justicia administrativa, que incluye el procedimiento administrativo, los
recursos administrativos, la responsabilidad patrimonial de la Administracién, el defensor del pueblo, la
tutela de intereses colectivos y difusos, y el control judicial. No obstante, conviene indicar que segun la
posicion de este autor, la justicia administrativa no es algo que se imparte, sino un conjunto de
instituciones destinadas a resolver los conflictos entre la Administracién y los administrados, entre los
cuales se incluyen todos los citados. Es decir, se trata de un empleo de dicha expresién con un sentido
diferente al empleado por nuestro Tribunal.
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aqguellos 6rganos y tribunales que tienen atribuida una potestad «cuasi-jurisdiccional>»,
por la cual se resuelven controversias intersubjetivas con garantias similares a las
propias del proceso judicial. Al respecto, se considera erroneo el empleo de la
expresidn «justicia administrativa» en este sentido (como en cualquier otro distinto al
judicial), no obstante lo cual, es aparentemente el sentido que pretende darsele en el
contexto de la resolucién del Tribunal Constitucional en cuestion que, conviene no
olvidarlo, pretende en la aclaracién reducir el ambito de aplicacion de su primera
resolucion;

Que, a nivel doctrinal, se puede deducir que se intenta restringir el concepto de
“justicia administrativa” a los casos en que la Administracion resuelve conflictos
intersubjetivos, como lo haria el Poder Judicial. Pese a no afirmarlo expresamente,
esta conclusién podria deducirse, por ejemplo, de las afirmaciones de Claudia Del
Pozo, quien titula el capitulo 3 de su libro como “Justicia administrativa y poderes de la
Administracién en su funcién de resolucion de conflictos intersubjetivos”'®, para luego
indicar que “si bien es cierto que la actividad administrativa destinada a la resolucion
de conflictos intersubjetivos no esta reconocida explicitamente como una funcién
jurisdiccional, nada obsta — creemos — para que en esta sede sean totalmente
exigibles los derechos fundamentales del administrado”. Es decir, cuando analiza el
control difuso en sede administrativa, lo reconduce a los casos en donde hay una
“justicia administrativa™?, que se identificaria con la resolucién de conflictos

intersubjetivos; es decir, los procedimientos trilaterales'”;

Que, algo similar sucede con el trabajo del Doctor Alfredo Bullard, en el cual, en todo
momento, se refieren a los tribunales administrativos y los procedimientos trilaterales
como aquellos en los cuales tendria sentido la atribuciéon de las potestades de control
difuso, frente a los que denomina bilaterales, donde no se justificaria. En un primer
momento, sostienen que el Ejecutivo “decide casos y administra justicia, no solo en
sus relaciones con los particulares, sino dentro de relaciones entre particulares”®. A
partir de esta afirmacion, pareciera que todo acto donde la Administracion resuelve
seria una forma de ‘justicia administrativa”, pues “declara justicia en el sentido de decir
Derecho sobre determinados hechos™’. Sin embargo, en ese caso lo cierto es que
todo acto administrativo seria expresion de justicia administrativa, pues no debe
olvidarse que la teoria de éste se formuld sobre el modelo de la sentencia judicial, a
partir de los postulados de Otto Mayer'®;

Que, por tanto, si “decir Derecho sobre determinados hechos” es la justicia
administrativa, todo acto administrativo es expresion de ella. Los juristas Bullard e
Higa, reconduciendo su trabajo hacia los casos en donde un ente autarquico de la

'3 pEL Pozo, C., Control difuso..., cit., p. 129.

% Ibidem, p. 137.

'® No obstante, debe reconocerse que esta autora podria haber matizado en algo su posicion, pues en un
trabajo mas reciente sostiene que “cabe sefalar que el Tribunal Constitucional ha determinado que el
control de constitucionalidad en sede administrativa sea ejercido directamente por los Tribunales o las
Ultimas instancias administrativas de caracter nacional”. DEL Pozo, C., “El control de constitucionalidad
ejercido por la Administracién publica”, en La defensa de la Constitucion por los Tribunales
administrativos. Un debate a propdsito de la jurisprudencia constitucional, Coord. CARPIO MARCOS, E. y
GRANDEZz CASTRO, P., Palestra, Lima, 2007, p. 111. Sin embargo, en las conclusiones del mismo trabajo,
sigue refiriéndose a los Tribunales administrativos.

18 BULLARD GONZALEZ, A. e HIGA SILVA, C., “Verdades y falacias...”, cit., p. 31

"7 Ibidem.

'8 GARCiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho administrativo, |, 13° edicién,
Civitas, Madrid, 2006, p. 546.
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Administracion “va a resolver con facultades cuasi jurisdiccionales y va a decir
Derecho sobre las relaciones juridicas entre individuos, consideran loégico que su
decisién quede sujeta a revision judicial. Pero ello significaria que, al decir Derecho,
ente se encuentre en la posibilidad de ajustar su decisién a todos los principios y
reglas en base a que su decision va a ser revisada”". Incluso, con mayor claridad se
expresan mas adelante, pues si bien senalan que los funcionarios de una agencia
administrativa independiente realizan funciones cuasi judiciales “en el sentido de que
sus pronunciamientos afectaran los derechos, obligaciones o intereses de los
ciudadanos™; luego reconducen el ejercicio de la funcién jurisdiccién material, a
aguellos casos en donde se resuelve un conflicto intersubjetivo, dandole solucion, lo
gue ocurre en los procedimientos trilaterales, en los cuales las entidades autarquicas
“administran justicia y, por tanto, deben decidir casos entre particulares”zl;

Que, por ultimo, respecto a esta cuestién cabe citar expresamente las afirmaciones del
jurista Moréon Urbina, que compartimos plenamente, quien aborda directamente el
problema y afirma que “La suma de estos elementos concurrentes nos hacen afirmar
que la facultad solo es reconocida por el Tribunal Constitucional para una serie de
organismos de caracter tribunalicio u érganos colegiados que se encuentran en la
estructura del Poder Ejecutivo, pero resolviendo controversias mediante
procedimientos trilaterales con competencia territorial de ambito nacional. Asi, podran
ejercer esta atribucion, los tribunales administrativos de los Organismos Reguladores,
Indecopi, Tribunal Fiscal, Tribunal Registral, Tribunal de Consucode, etc. [...] Pero lo
mas interesante es identificar qué dependencias administrativas no aparecen
comprendidas en el ambito de esta facultad. Por ejemplo, no se encuentran los
consejos municipales o regionales, ni ninguna entidad de ese ambito territorial (no
cumplen con la condicion de ser tribunales administrativos ni imparten justicia
administrativa con caracter nacional). Por lo mismo tampoco poseen la atribucion, los
organismos colegiados, como los Directorios, Consejos Directivos o Comisiones

Especiales, que tampoco imparten justicia administrativa™.

3.1.2 La aplicacion al caso concreto: la naturaleza de las competencias del
Consejo Directivo del OSINERGMIN vy la no titularidad de potestades de
control difuso, en aplicaciéon de las reglas establecidas por el Tribunal
Constitucional

Que, OSINERGMIN, es un Organismo Publico Especializado Regulador, en el marco
de lo dispuesto por la Ley 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo. Se trata de un
organismo que, dentro de sus ambitos de competencia, tienen funciones supervisoras,
reguladoras, normativas, fiscalizadoras y sancionadoras; y de solucién de
controversias y reclamos, en los términos previstos por la ley de la materia. Estan
dirigidos por un Consejo Directivo, cuyos miembros son designados mediante
concurso publico. La ley establece los requisitos y el procedimiento para su
designacion. Sélo podran ser removidos en caso de falta grave e incompetencia
manifiesta debidamente comprobada, y con el voto aprobatorio del Consejo de
Ministros. La Ley establece el procedimiento para su cese (Articulo 32° LOPE);

'% BULLARD GONZALEZ, A. e HIGA SILVA, C., “Verdades y falacias...”, cit., P. 38.

20 |bidem p. 40.

2 bidem, pp. 40 y 41, el entrecomillado en p. 40. Es maés, paginas mas adelante se excluye
expresamente el control difuso en los procedimientos “bilaterales” (p. 44).

% MoRON URBINA, J. C., “¢ Es ahora...”, cit., p. 65.
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Que, de acuerdo a la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en Servicios Publicos, estos organismos tienen atribuidas las
funciones supervisora, reguladora (que comprende la facultad de fijar tarifas),
normativa, de fiscalizacidbn y sancionadora, de solucidén de controversias (que
comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o
empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los
conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos
invocados), y de solucion de reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.
Estas Entidades tienen un Consejo Directivo, que la encabeza y al que le corresponde
en exclusiva la funcién reguladora y la normativa general (art. 2 del D.S. 042-2005-
PCM, que aprueba el Reglamento de la Ley 27332), y al menos un Tribunal de
Solucién de Controversias, correspondiéndole a este ultimo la funcion de resolver
conflictos. Tanto los miembros de uno como de otro 6rgano tienen ciertas garantias de
independencia, en la medida que su nombramiento es a plazo determinado y no
pueden ser destituidos, sino es por la comision de una falta grave. No obstante, no son
del todo independientes, en la medida en que el nombramiento le corresponde al
Poder ejecutivo, aunque se ha regulado un procedimiento de concurso para acceder al
cargo, al menos en los Consejos Directivos;

Que, es importante resaltar que, de acuerdo a las propias normas, la funcién de
solucién de controversias se define como aquella mediante la cual los érganos
competentes de OSINERGMIN resuelven “en la via administrativa los conflictos y las
controversias que, dentro del ambito de su competencia, surjan tanto entre las
ENTIDADES, entre éstas y los USUARIOS LIBRES y entre éstos” (Articulo 44° del
D.S. 054-2001-PCM, que aprueba el Reglamento General del OSINERGMIN), y que
esta competencia es ejercida en primera instancia por los 6rganos colegiados y por el
Tribunal de Solucién de Controversias del OSINERGMIN, en segunda y Ultima
instancia administrativa;

Que, por tanto, las facultades de solucién de controversias entre administrados no le
corresponden al Consejo Directivo, que ejerce esencialmente la funcion reguladora y
la normativa. Sin embargo, es en ejercicio de dicha funciébn de solucién de
controversias que se cumplirian los requisitos exigidos por el Tribunal Constitucional
para que la Administracion publica pueda ejercer potestades de control difuso, por lo
gue serian exclusivas de los Tribunales de Solucién de Controversias, e incluso de los
Tribunales de Solucién de Reclamos, pero no del Consejo Directivo de la Entidad. En
consecuencia, de acuerdo a lo indicado en considerandos precedentes de esta
resolucién, y pese a la independencia de los Consejos Directivos de los Entes
Reguladores -OSINERGMIN entre ellos -, éstos no pueden ejercer potestades de
control difuso;

Que, finalmente, siendo que el Consejo Directivo de OSINERGMIN no cuenta con las
competencias suficientes como para aplicar control difuso, es que no puede
ampararse este extremo del petitorio contenido en los recursos de reconsideracion de
las empresas Cerro Verde, Antamina, Shougang y Southern, de inaplicar por
inconstitucional el DU 037 y el DU 049.
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3.2 ANTECEDENTES: EL PROCEDIMIENTO DEL OSINERGMIN PARA LA
FIJACION DEL CUGA HASTA ANTES DE LA EXPEDICION DEL DS 031

3.2.1 El DU 037 como expresion del Principio de Subsidiariedad del Estado

Que, como ha sido bien resumido por las recurrentes, en la parte inicial de su escrito,
en los ultimos afos, el Perd ha experimentado el siguiente fenémeno: continuo
crecimiento de su economia, lo cual origin6 el incremento vertiginoso de la demanda
de energia eléctrica, sin que el parque de generacion ni las instalaciones de
transmision se hayan expandido lo suficiente como para garantizar, completamente, el
abastecimiento del suministro eléctrico;

Que, bajo este escenario resalta el Principio de Subsidiariedad del Estado en la
economia®®, bajo el cual el Estado orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente
en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos
e infraestructura. Con razoén se dice que “Si bien el principio de subsidiariedad, al que
debe atenerse el accionar del Estado, y el respeto al contenido esencial de las
libertades econdmicas, constituyen, bdasicamente, limites al poder estatal, la
Constitucién reserva al Estado, respecto del mercado, una funcién supervisora y
correctiva o reguladora. Ello, sin duda, es consecuencia de que, asi como existe
consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas para reservar un ambito
amplio de libertad para la actuacion de los individuos en el mercado, existe también la
certeza de que debe existir un Estado que, aunque subsidiario en la sustancia,
mantenga su funcién garantizadora y heterocompositiva"24;

Que, mas aun, de acuerdo con el Articulo 2° de la Ley de Concesiones Eléctricas,
Decreto Ley N° 25844, constituyen Servicios Publicos de Electricidad el suministro
regular de energia eléctrica para uso colectivo o destinado al uso colectivo, hasta los
limites de potencia fijados por el Reglamento; y, la transmisién y distribucion de
electricidad; asimismo dispone dicha ley que el Servicio Publico de Electricidad es de
utilidad publica. Esto dltimo se refuerza con la Ley para Asegurar el Desarrollo
Eficiente de la Generacion Eléctrica, Ley N° 28832, en cuyo Articulo 2°, se dispone
como de interés publico y responsabilidad del Estado, el asegurar el abastecimiento
oportuno y eficiente del suministro eléctrico para el Servicio Publico de Electricidad;

Que, de acuerdo con lo expuesto, considerando que la coyuntura econémica generaba
el riesgo de la interrupcion del suministro, afectando el servicio publico de electricidad,
en funcién del Principio de Subsidiariedad del Estado en la economia, se expide el DU
037, el 21 de agosto de 2008, cuyas caracteristicas principales, para efectos de
nuestro analisis, son:

- El Ministerio de Energia y Minas (MEM) declarara las situaciones de restriccién
temporal de generacion para asegurar el abastecimiento oportuno de energia
eléctrica en el SEIN.

23 Ver articulos 58 y 60 de la Constitucién Politica del Perd.

24 Considerando 35 de la Sentencia N° 008-2003-Al/TC, del Tribunal Constitucional. Seguidamente, indica
que conviene con Pedro de Vega, cuando puntualiza que “el mercado no funcioné nunca sin los
correctivos y los apoyos del Estado”, y que, “ante la amenaza de conflictos sociales que el mercado no
puede resolver ni soportar, y ante el riesgo permanente del caos interno, nada tiene de particular que se
haga imprescindible recurrir al Estado como instrumento de regulacién y control, por ser la Unica instancia

»

capaz de crear las condiciones para que el sistema econdémico obtenga la minima “lealtad de las masas™.
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- Para tal efecto, el MEM calculara la magnitud de la capacidad adicional de
generacion necesaria y requerira a las empresas del Sector en las que el Estado
tenga participacion mayoritaria, para que efectien las contrataciones vy
adquisiciones de obras, bienes y servicios necesarios.

- Se determina que los costos totales, incluyendo los costos financieros, en que
incurra la empresa estatal, sean cubiertos mediante un cargo adicional que se
incluird en el Peaje por Conexion al Sistema Principal de Transmision (al que
posteriormente se denomind6 CUGA, en el procedimiento aprobado por
OSINERGMIN, conforme se explica mas adelante).

- Para determinar dicho cargo, se distribuiran los costos senalados, entre la suma
ponderada de la energia por un factor de asignacion, el cual sera igual a 1,0 para
los Usuarios Regulados, 2,0 para los Usuarios Libres que no son Grandes
Usuarios y 4,0 para los Grandes Usuarios.

- Se dispone que los costos sean liquidados periédicamente, considerando los
descuentos a que hubiere lugar por concepto de los ingresos netos totales
mensuales que corresponda por la participacién en el COES de las unidades a
que hace referencia el DU 037. Para ello, el COES identificard4 y desagregara a
estas unidades como un grupo separado de la generacion propia del generador
estatal correspondiente.

- OSINERGMIN definira el procedimiento de aplicacion necesario que se requiera y,
en caso necesario, podra incluir los nuevos cargos en la regulacion de tarifas
vigente.

Que, merece comentario la obligacién impuesta a las empresas estatales, que implica
el uso de sus recursos, a pesar que, posteriormente, todos los costos le sean
devueltos mediante el CUGA. Al respecto, el Articulo 5° del Decreto Legislativo que
Promueve la Eficiencia de la Actividad Empresarial Del Estado, (Decreto Legislativo N°
1031), dispone que los recursos de las Empresas del Estado, se destinan para el logro
de los objetivos aprobados en sus normas estatutarias, planes estratégicos y en las
metas establecidas en sus programas y presupuestos anuales, en concordancia con
las disposiciones del Codigo Marco del Buen Gobierno Corporativo de las Empresas
del Estado. Sin embargo, también dispone que las Empresas del Estado s6lo podran
recibir encargos especiales, mediante mandato expreso, aprobado por decreto
supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas y con el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros. En este caso, las Empresas del Estado deberan ser
provistas de los recursos necesarios para su sostenibilidad financiera, debiendo
registrarse dichos encargos en una contabilidad separada, y revelarlos
adecuadamente en sus estados financieros;

Que, de esta manera, el DU 037 crea un encargo especial para las empresas
estatales, relacionada con la ejecucién de generaciéon adicional, siendo que los
recursos necesarios para ello, serian retribuidos mediante el CUGA;

Que, por otro lado, la norma sefala que los “costos totales, incluyendo los costos
financieros, en que incurra la empresa estatal’, seran cubiertos mediante el CUGA.
En ese sentido, conforme consta en el DU 037, los “precios eficientes” que determina
el Regulador en funcién de criterios de mercado o modelos regulatorios®®, no se
aplican para retribuir los costos de las empresas estatales;

% Es lo que representa el interés por el costo de oportunidad del dinero.
% E| Articulo 42 de la Ley de Concesiones Eléctricas dispone que “ Los precios regulados reflejaran los
costos marginales de suministro y se estructuraran de modo que promuevan la eficiencia del sector”.
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Que, es asi que OSINERGMIN, organismo competente para la fijaciéon de las tarifas en
el sector eléctrico, de acuerdo con el DU 037, debia y debe determinar el CUGA, de
forma que permita devolver los costos totales por la generacién adicional en que
incurriesen las empresas estatales (lo que en doctrina regulatoria se denomina pass
through). Finalmente, el DU 037 incorpora dos parametros para dicha actividad. La
primera consiste en que el CUGA no debe ser igual para todos los consumidores, sino
que sera diferente dependiendo de, si tiene la condicién de Usuarios Regulados,
Usuarios Libres que no son Grandes Usuarios y Grandes Usuarios. La segunda, es
que los costos que conforman el CUGA, deben ser liquidados periddicamente, para
efectos de considerar los descuentos a que hubiere lugar por la participacién de la
empresa estatal en el COES;

Que, ahondando sobre la segunda regla citada en el parrafo anterior, si bien prima
facie el DU 037 sefiala que se debe retribuir a la empresa estatal, los costos totales,
incluyendo los financieros, en que incurra, es cierto también que por proveer dicha
generacion adicional al sistema, recibira ingresos sea por potencia o energia, o
ambos, como cualquier otro generador. Por este motivo, en realidad, los costos que
debe devolver el CUGA a la empresa estatal, constituye el neto de los costos totales
menos los ingresos por la operacion. Sin embargo, si bien la parte de los costos
totales referido a los costos fijos es bastante predecible (por ejemplo, por la existencia
de contratos de alquiler), los costos variables son inciertos, debido a que la operacién
de las generadoras depende del operador del sistema (COES) y el valor del
combustible estd4 sujeto a la volatilidad del precio del petr6leo, principalmente.
Asimismo, también los ingresos por la operacién son muy aleatorios, pues dependera
principalmente del Costo Marginal que fije el COES, en las oportunidades que ordene
a las empresas estatales suministrar energia al sistema;

Que, es en funcién a estos escenarios de incertidumbre, que el DU 037, con propiedad
establece que, los costos que conforman el CUGA, y por lo tanto el CUGA también,
deberan ser liquidados, para efectos de restar los ingresos que tenga la empresa
estatal por su participacion en el COES;

Que, un ultimo aspecto del DU 037 que merece un comentario inicial, es que, en éste
se encarga a OSINERGMIN definir el procedimiento de aplicacion necesario que se
requiera y, en caso necesario, incluir los nuevos cargos en la regulacion de tarifas
vigente. Es en funcién a lo primero que OSINERGMIN aprobd el Procedimiento
“Compensacion por Generaciéon Adicional’, mediante Resolucion OSINERGMIN N°
002-2009-0OS/CD. En cuanto a lo segundo, el DU 037 autoriza expresamente a
OSINERGMIN, a incluir en las tarifas vigentes al momento de la expedicién de dicha
norma, el CUGA, a pesar que en esa oportunidad el costo incurrido en el pasado por
generacion adicional era cero, por la simple razén de que el mecanismo de la
generacion adicional de emergencia recién estaba siendo creado. Claro esta, la idea
de la comentada disposicion del DU 037, era ir recaudando recursos que permitan la
posterior cancelacion de los gastos por la generacién adicional en que se incurra.

3.2.2 El procedimiento “Compensacion por Generacion Adicional”
Que, como ha sido explicado en parrafos anteriores, el Procedimiento “Compensacién

por Generacion Adicional” (en adelante Procedimiento), se aprobé en virtud del
encargo del DU 037, de establecer el procedimiento de aplicacion necesario que se
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requiere para la retribucion de los costos totales por generacion adicional, mediante la
fijacion del CUGA;

Que, a continuacibn se comentan aquellos aspectos mas relevantes del
Procedimiento, para efectos de nuestro analisis:

- En el numeral 2.2, se dispone que, por disposicion del DU 037,
OSINERGMIN se abocara unicamente a trasladar a los usuarios en las
tarifas, los costos incurridos por la empresa estatal para la contratacién de
la generacion adicional, por lo que sera la Autoridad de Control pertinente
quien se encargara de fiscalizar y auditar la eficiencia y eficacia del
procedimiento de contratacion mencionado.

- En el numeral 3.3 se incluye la definicién de CUGA, como el Cargo unitario
expresado en Nuevos Soles por kW al mes, que se publicara en la
resolucion que establezca los Precios en Barra, y que es incluido como un
componente en el Peaje por Conexion al Sistema Principal de Transmision.

- En los numerales 3.7, 3.8 y 3.9 del Procedimiento, se incluyen las
definiciones de Costos Totales, Costos Totales Estimados y Costos Totales
Incurridos®’.

- En el Articulo 4° se sefala que los Costos Totales Estimados estan
conformados por:

i) Costos de Contrataciones y Adquisiciones de Obras, Bienes y
Servicios Necesarios para la Puesta en Servicio. Este es el
componente del costo, que se considera costos fijos y que son
ciertos y predecibles por la existencia de contratos u otros medios
de acreditacion. Se senala en la Norma que “El Generador estatal
debe presentar la documentacion sustentatoria de los gastos
efectuados, documentacion que considera comprobantes de pago,
facturas y toda aquella documentacion verificable para que proceda
la devolucion de los gastos incurridos en Costos de Adquisicion y
Puesta en Servicio, gastos financieros producidos debido a la
asignacion de retiros sin contrato por la Generacion Adicional. No se
aceptaran declaraciones juradas para sustentar la informacion
sefialada anteriormente.”

i) Costos Netos Estimados Asociados a la Operacion de la
Generacion Adicional. Este componente del costo, es el que se
puede representar como costos variables, sujeta a incertidumbre.
Senala la norma que el COES remitird un Informe Técnico con su
propuesta de Costos Netos Estimados Asociados a la operacién de
la generacién adicional para el afo tarifario.

%7 «37 Costos Totales: Monto expresado en Nuevos Soles, que corresponde a los costos totales,
incluyendo los costos financieros, en que incurran los Generadores estatales por la generacién adicional a
que se refiere el Articulo 2 del Decreto de Urgencia N® 037-2008.

3.8 Costos Totales Estimados: Monto total estimado de los Costos Totales por Generacién Adicional en
un Afo Tarifario, calculado de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 4.

3.9 Costos Totales Incurridos: Monto total obtenido de los Costos Totales por Generacién Adicional en
un mes, calculado de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 6.
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- El Procedimiento, en su Articulo 5°, que, una vez se hayan determinado los
Costos Totales Estimados y en funcién a estos ultimos, se procede a fijar el
CUGA aplicable a cada tipo de usuario®;

- En el Articulo 6° del Procedimiento se establece el mecanismo para
determinar los Costos Netos Incurridos asociados a la operacién de la
generacion adicional, en contraste con el proyectado que se utilizé al
momento de calcular los Costos Netos Estimados asociados a la
operacion de la generacion adicional;

- El Procedimiento sefala que los Costos Totales Incurridos estan
compuestos por la suma de los dos componentes antes referidos:
Costos de Adquisicion y Puesta en Servicio y los Costos Netos
Incurridos asociados a la operacion de la generacion adicional

- Seguidamente, en el Articulo 7° del Procedimiento se dispone que, los
generadores, asi de genérico, deben recaudar el CUGA, siendo el
global de las recaudaciones denominado Monto Recaudado para la
Generacion Adicional. Asimismo se sefiala que el COES ordena las
transferencias del Monto Recaudado para la Generacién Adicional, a
favor de las empresas estatales. Refiere la norma que el COES al
publicar la transferencia, debe expresar la cantidad del Monto
Recaudado que corresponde al componente de Costos de Adquisicién
y Puesta en Servicio y la cantidad que corresponde a los Costos Netos
Incurridos Asociados a la operacion de la generacion adicional;

- Asimismo, en el Procedimiento se designa al COES como el encargado
de llevar el control de la diferencia entre los Costos Totales® y el Monto
Recaudado para la Generacién Adicional para cada Ano Tarifario. Dicha
diferencia se denominara Saldo Neto Acumulado.

- En el Articulo 8° del Procedimiento se dispone que, de forma trimestral,
el COES debe remitir un Informe con una propuesta de reajuste de los
Costos Totales Estimados, que considere, entre otros, la diferencia
entre los Costos Totales Estimados y los Costos Totales Incurridos. Con
esta medida, se busca adecuar el CUGA, producto de la verificacion de
lo que viene ocurriendo en la realidad, respecto de la proyeccion que se
considero6 al inicio;

- Finalmente, para efectos de nuestro recuento, en el Articulo 9° del
Procedimiento, se sefiala que el Saldo Neto Acumulado se debe
considerar en los Costos Totales Estimados del siguiente periodo
tarifario, como un débito o un crédito.

2 Usuarios Regulados, Usuarios Libres que no son Grandes Usuarios y Grandes Usuarios.
# E| Procedimiento si bien emplea el término “Costos Totales”, por el contexto entendemos que se quiso
referir al concepto de “Costos Totales Incurridos”.
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3.2.3 Expedicion del DS 031

Que, el DU 037 se aplicd de acuerdo a lo antes explicado, hasta la expediciéon del DS
031, el cual tuvo por vocacién reglamentar el DU 037, en cuanto al mecanismo para el
reconocimiento de los costos totales en que incurran las empresas estatales®,
conforme sefiala su Articulo 1%';

Que, es en el Articulo 2° del DS 031, que se sanciona la obligacion del OSINERGMIN
de determinar, sin realizar ningun tipo de evaluacién previa ni posterior, el CUGA a
que se refiere el articulo 5 del DU 037, sobre la base de los costos que le sean
informados por la empresa estatal mediante un Informe, que tendrd caracter de
declaracién jurada y cuyos valores no estaran sujetos a modificacion por parte del
Regulador. A continuacion se cita el articulo bajo comentario:

“Articulo 2.- Calculo de los Costos Totales Incurridos por las empresas
estatales

OSINERGMIN determinara, sin realizar ningun tipo de evaluacién previa ni
posterior, el cargo adicional a que se refiere el articulo 5 del Decreto de
Urgencia N? 037-2008 sobre la base de los costos que le sean informados
por la empresa estatal mediante un Informe, que tendra caracter de
declaracién jurada y cuyos valores no estaran sujetos a modificacién por
parte del regulador.”

Que, complementariamente, el Ultimo parrafo del Articulo 3° del DS 031, sefala que
“El cargo adicional debera ser definido de modo tal que el plazo de recuperacién de los
costos incurridos por la empresa estatal, no exceda los veinticuatro (24) meses de
presentado el Informe a que se refiere el Articulo 2 precedente.”?

Que, considerando la expedicién del DS 031, OSINERGMIN ha venido fijando el
CUGA vy aplicando el Procedimiento en todo aquello que no se aponga a lo dispuesto
por la primera (lex posteriori derogat lex priori).

%0 EI DS 031, en sus considerandos refiere lo siguiente:

“Que, el articulo 5 del Decreto de Urgencia N® 037-2008 dispone que los costos totales, incluyendo los
costos financieros, en que incurra la empresa estatal por la generacion adicional, seran cubiertos
mediante un cargo adicional fijado por OSINERGMIN, que se incluird en el Paje por Conexién al Sistema
Principal de Transmision;

Que, asimismo, la referida norma dispone que los costos a reconocer a la empresa estatal, son todos
aquellos en que ella incurra para cumplir el requerimiento, sin aplicar para su reconocimiento en la
tarifa estandares de eficiencia ni evaluaciones previas, dado que las contrataciones y
adquisiciones que debe realizar la empresa estatal se producen por situaciones de emergencia
declaradas por el Ministerio de Energia y Minas;

Que, por lo expuesto, es necesario reglamentar el mecanismo para el reconocimiento de los costos
totales, que informen las empresas estatales a OSINERGMIN, para que este ultimo determine el
cargo por generacion adicional;”

31 Articulo 1.- Objeto de la norma

El objeto del presente Decreto Supremo es reglamentar los aspectos referidos a la recuperacion de los
costos en que incurran las empresas estatales que sean requeridas por el Ministerio de Energia y Minas,
al amparo del Decreto de Urgencia N° 037-2008, para efectuar contrataciones y adquisiciones, incluyendo
las importaciones necesarias.

% Debe sefialarse que originalmente, el parrafo bajo comentario establecia que “El plazo de aplicacion de
dicho cargo debera ser definido de modo tal que su valor no varie en mas de 10% respecto del valor
vigente en agosto de 2011”. El mismo que posteriormente fue modificado por el Decreto Supremo N° 002-
2012-EM, publicado con fecha 01 de febrero de 2012.
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3.3 ANALISIS DEL DS 031, SUS ALCANCES Y LA COMPETENCIA DEL
OSINERGMIN DE REALIZAR CONTROL POSTERIOR DE LOS INFORMES
QUE PRESENTEN LAS EMPRESAS ESTATALES CON CARACTER DE
DECLARACION JURADA

3.3.1 El contexto y proposito del DU 037

Que, como fuera senalado, debido a los problemas advertidos en el afio 2008 en
relacién con el aseguramiento oportuno y confiable del suministro de energia eléctrica,
el mismo que se veria en riesgo, se dicté el DU 037, de acuerdo al cual, en situaciones
de restriccién (esto es, en las situaciones en las que el suministro oportuno de energia
eléctrica en el SEIN no estuviese asegurado33), el Ministerio de Energia y Minas
requerira a las empresas del sector eléctrico en las que el Estado tenga participacién
mayoritaria, para que efectlen las contrataciones necesarias para asegurar tal
abastecimiento;

Que, en tanto son las empresas estatales del sector eléctrico las que se ven obligadas
a realizar las contrataciones necesarias para cubrir el déficit de generacién que
implicitamente reconoce el Articulo 2.2 del DU 03734 y que el mercado no atendi6 a
tiempo, esa misma norma establece como seran cubiertos los costos en que incurra la
empresa estatal que deba proceder a proveer la generacién adicional a que se refiere
el Articulo 2 de la norma en cuestion;

Que, aunque no coincide con las hipétesis de regulacion de precios a que se refiere el
Articulo 43° de la LCE, el mecanismo que prevé el DU 037 para recuperar dichos
costos se asienta sobre el sistema que la LCE establece para la recuperacion de los
precios regulados a que se refiere la norma citada. Concretamente, en lo que interesa
a los efectos de la presente Resolucion, el DU 037 dispone, segun ha sido modificado,
lo siguiente™:

“Articulo 5.- Compensacion por la Generacion Adicional.

Los costos totales, incluyendo los costos financieros, en que incurra la
empresa estatal en aplicacion del Articulo 2° del presente Decreto de
Urgencia, para el SEIN o los Sistemas Aislados, seran cubiertos
mediante un cargo adicional que se incluira en el Peaje por Conexion al
Sistema Principal de Transmision. En el caso de los Sistemas Aislados
tendran como alternativa adicional las licitaciones de suministro de
electricidad en el marco del Decreto de Urgencia N° 032-2010.

En ambos casos, para determinar dicho cargo, se distribuiran los costos
senalados en el parrafo anterior entre la suma ponderada de la energia
por un factor de asignacion, el cual sera igual a 1.0 para los Usuarios
Regulados, 2.0 para los Usuarios Libres que no son Grandes Usuarios y
4.0 para los Grandes Usuarios.

33 Cf. DU 037, articulo 2.1.

3 Esto porque como se trata de un encargo especifico que excede los planes y programas de las
empresas estatales a que se refiere el articulo 5 del Decreto Legislativo No. 1031, el propio DU 037 prevé
g:émo seran retribuidos los costos asociados a ese encargo especifico.

Los cambios introducidos por el Decreto de Urgencia No. 049-2011
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Los costos a que se refiere el presente articulo seran liquidados
periddicamente, considerando los descuentos a que hubiere lugar por
concepto de los ingresos netos totales mensuales que corresponda por
la participacion en el COES de las unidades a que hace referencia el
presente Decreto de Urgencia, segun la normatividad vigente aplicable
a todas las unidades que operan en el SEIN. Para ello, el COES
identificara y desagregara a estas unidades como un grupo separado de
la generacion propia del generador estatal correspondiente. En el caso
de los Sistemas Aislados, se descontara los ingresos que corresponda
por la aplicacién de los Precios en Barra.

OSINERGMIN definira el procedimiento de aplicacion necesario que
requiera el presente articulo y, en caso necesario, podra incluir los
nuevos cargos en la regulacion de tarifas vigente.”

Que, de una lectura concordada del primer y tercer parrafo del DU 037, se aprecia que
los costos totales que el DU 037 establece, deben ser recuperados, no se remuneran
en forma exclusiva en funcién del CUGA, sino también en atencion a los ingresos que
las unidades de generacidon que estén comprendidas dentro de los alcances del
Articulo 2 del DU 037, perciban como consecuencia de su participacién en el sistema,
segun las normas que aplican a todas las unidades que operan en el SEIN;

Que, adicionalmente, el cargo resultante de la aplicacion del DU 037, debe ser
revisado, actualizado o, méas precisamente, quuidad036. Es el propio Articulo 5 en el
gue expresamente se establece que los costos en cuestion, se liquidan en forma
periddica, teniendo precisamente en cuenta los descuentos que resulten de los
ingresos que se perciban con ocasion de la participacién de la unidad de generacion
de que se trate en el SEIN;

Que, también merece comentario, que el Articulo 5 del DU 037 provee un dato clave
para su correcta interpretacion. En efecto, a diferencia de toda otra norma del sector
eléctrico, el DU 037 se refiere al reconocimiento de los costos totales y no a costos
eficientes u econémicamente adaptados. El punto es especialmente relevante si se
considera que los costos de la generacion adicional a remunerar, precisamente por
generacion ‘de emergencia’, se encuentra por definicion fuera de cualquier costo
eficiente;

Que, resumiendo los componentes del CUGA segun resulta del DU 037, son claras, en
principio, dos cosas:

[ Que se trata de reconocer todos los costos asociados a la generacién
adicional, tanto en lo costos en los que se haya incurrido hasta un

36 . .
A estos efectos es importante tener presente que usualmente las normas sectoriales emplean el

término liquidacion para referirse a aquellas situaciones en que un concepto que se recupera via alguna
tarifa o compensacién sea inicialmente estimado en una magnitud y luego ajustado (liquidado) segin se
hayan o no revelado correctas esas estimaciones. Ese es por ejemplo el caso de la liquidacion a que se
refiere el articulo 4.4 del Decreto Supremo 048-2008-EM, a proposito de la diferencia entra la aplicacion
de la Tarifa Unica de Distribucién y la Tarifa por Red Principal que recibe el concesionario de distribucion
de gas natural por red de ductos que se ajusta en forma trimestral segin el comportamiento de la
demanda de distribucién de gas natural que hayan tenido los usuarios a que se refiere el articulo 4.3 de
esa norma.
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determinado momento (por ejemplo, los costos fijos de una nueva unidad)
como los que se incurran mas adelante (por ejemplo, los costos asociados a
la operacion). En ese punto, el DU 037 es, respecto a la légica que inspira el
resto de normas del sector, una ley especial’’.

[iil Que esos costos pueden liquidarse en el tiempo y, por lo tanto, variando
la magnitud del componente que, en cada caso, se agregue al Peaje de
Conexién al Sistema Principal de Transmision, segun la unidad de que en
cada caso se trata haya tenido o no ingresos por participacion en el SEIN y
segun haya tenido mas o menos costos que los inicialmente estimados. La
norma encarga a OSINERGMIN la definicion de los procedimientos
correspondientes.

3.3.2 La informacion relevante para la determinacion de los costos totales.

Que, como fue senalado, en virtud a la habilitacion legal para regular un
procedimiento, se aprobd el Procedimiento “Compensacion por Generacion Adicional”
mediante Resolucion OSINERGMIN No. 002-2009-OS/CD. A través de esta norma, los
‘costos totales’ a que se refiere el DU 037, fueron divididos entre costos Estimados y
los Incurridos; los primeros para objeto de la determinacién del CUGA y los segundo
para realizar el reajuste trimestral que acota lo proyectado versus lo que sucedi6 en la
realidad;

Que, en el mes de junio de 2011 se dicté el DS 031, que a primera vista modifica
sustancialmente la regulacién vigente, y establece que para el calculo de los costos
totales incurridos por las empresas estatales, lo siguiente:

“OSINERGMIN determinara, sin realizar ningun tipo de evaluacion
previa ni posterior, el cargo adicional a que se refiere el articulo 5 del
Decreto de Urgencia No. 037-2008 sobre la base de los costos que le
sean informados por la empresa estatal mediante un Informe, que
tendra cardacter de declaracion jurada y cuyos valores no estaran sujetos
a modificacion por parte del regulador.”

Que, es esta Ultima norma la que podria no adecuarse plenamente a lo dispuesto por
la Ley de Procedimiento Administrativo General, una norma de mayor jerarquia, que
establece entre sus principios los de presuncion de veracidad, verdad material y
privilegio de controles posteriores, segun los cuales la Administracién tiene la
obligacion de comprobar la veracidad de las declaraciones efectuadas por los
administrados, como los Informes presentados por las empresas estatales para la
recuperacion de los costos producto de la generacién adicional;

T EL punto de vista apenas indicado estd confirmado directamente por los considerandos del Decreto
Supremo No. 031-2011-EM, que complementa el DU 037, en cuando sefiala, refiriéndose a este dltima
norma:

“Que, asimismo, la referida norma dispone que los costos a reconocer a la empresa estatal, son todos
aquellos en que ella incurra para cumplir el requerimiento, sin aplicar para su reconocimiento en la
tarifa estdndares de eficiencia ni evaluaciones previas, dado que las contrataciones y adquisiciones que
debe realizar la empresa estatal se producen por situaciones de emergencia declaradas por el Ministerio
de Energia y Minas;”
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Que, sin embargo, segun fluye de la parte considerativa de la norma en cuestion, el
objetivo de la precision antes indicada, es de establecer los criterios que no debe
aplicarse cuando realice dicha actividad;

Que, la parte considerativa de la norma en cuestiéon reconoce que:

‘l...] que, asimismo, la referida norma [El DU 037] dispone que los costos a
reconocer a la empresa estatal, son todos aquellos en que ella incurra para
cumplir el requerimiento, sin aplicar para su reconocimiento en la tarifa
estandares de eficiencia ni evaluaciones previas, Que, asimismo, la referida
norma dispone que los costos a reconocer a la empresa estatal, son todos
aquellos en que ella incurra para cumplir el requerimiento, sin aplicar para su
reconocimiento en la tarifa estandares de eficiencia ni evaluaciones previas,
dado que las contrataciones y adquisiciones que debe realizar la empresa
estatal se producen por situaciones de emergencia declaradas por el
Ministerio de Energia y Minas;”

Que, asi, de esta manera, segun lo expresado en el propio DS 031, éste tiene por
objetivo reiterar que los costos por la generacién adicional, no son eficientes, y que
OSINERGMIN no debe revisar ni evaluar, previa, ni posteriormente, la eficiencia de
dichos costos, habida cuenta que se producen en situaciones de emergencia;

Que, por consiguiente, el DS 031 en buena cuenta, basandose en lo sefialado en el
DU 037, refiere que dicha revision no deberda comprender un cuestionamiento en base
a criterios de eficiencia;

Que, si bien, de acuerdo con la técnica de interpretacion literal®® del Articulo 2° del DS
031, esta ultima norma vulneraria la LPAG, convenimos con Marcial Rubio cuando
sefala que “el método literal suele actuar, implicita o explicitamente, ligado a otros
métodos para dar verdadero sentido a las interpretaciones y, en muchos casos, es
incapaz de dar una respuesta interpretativa adecuada”;”’

Que, por este motivo, surge como alternativa la interpretacién correctora, que se la
cataloga como contraria a la interpretacion literal, y mediante la cual se interpretan las
normas, no en funcién de su sentido literal, sino de uno mas amplio (interpretacion
extensiva) o uno mas restringido (interpretacion restrictiva). Ahora bien, se afirma que
“Se llama restrictiva a la interpretacion que restringe o circunscribe el significado prima
facie de una disposicién excluyendo de su campo de aplicacién algunos supuestos de
hecho que, segln la interpretacion literal, entrarian dentro de él;™*°

Que, esta forma de interpretar el Articulo 2° del DS 031, en el sentido que no prohibe
la revisién posterior (porque no podria, pues de lo contrario seria ilegal), sino que mas
bien acota la accion del Regulador, en el sentido que cuando realice dicha actividad no

38 Segin Marcial Rubio, en El Sistema Juridico Introduccién al Derecho, 2004, Pag.
264, “Para el método literal, el procedimiento de interpretacion consiste en averiguar lo
que la norma dice mediante el uso de las reglas lingiifsticas propias al entendimiento
comun del lenguaje escrito en el que se haya producido la norma (...). Es decir, el
método literal trabaja con la gramatica y el diccionario”.

% Ibidem. Pag. 265.

40 Guastini, Riccardo, Estudios Sobre la Interpretacion Juridica, 1999. Pag, 39.
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debe revisar la eficiencia del gasto; también alcance amparo en el dogma de la
coherencia del derecho. Efectivamente, “puede justificarse la interpretacién restrictiva
recurriendo al argumento de la disociacién, y ulteriormente puede justificarse el
empleo de tal argumento apelando a la doctrina segun la cual el derecho es

necesariamente coherente (o, en todo caso, debe hacerse coherente)”;"’

Que, por lo expuesto, considerando la intencién del legislador y el dogma de unicidad
del derecho, la técnica interpretativa que corresponde aplicar al DS 031 es la de
interpretacion restrictiva®?, en que aplica la maxima romanistica lex magis dixit quam
voluit, y entender que lo que no cabe, es efectuar una revisién posterior y cuestionar la
informacion de costos sobre la base de estandares de eficiencia;

Que, bajo esa misma linea, en el numeral 2.2 del Procedimiento Compensacion por
Generacion Adicional, se dispone que, por disposicion del DU 037, OSINERGMIN se
abocara unicamente a trasladar a los usuarios en las tarifas, los costos incurridos por
la empresa estatal para la contratacion de la generacién adicional, por lo que sera la
Autoridad de Control pertinente quien se encargara de fiscalizar y auditar la eficiencia
y eficacia del procedimiento de contratacion mencionado;

Que, de esta manera, se considera que OSINERGMIN si debe efectuar una revisién
posterior de los Informes que presenten las empresas estatales, al amparo del Articulo
2°del DS 031, pero, en dicha revisién no deberan cuestionar ni observar los costos, en
funcion de criterios de eficiencia ni pertinencia de los gastos;

Que, por lo expuesto, se considera que el pedido de la recurrente, referido a que
OSINERGMIN deba realizar la revision de los Informes antes mencionados,
corresponde ser declarado parcialmente fundado, siendo que si se efectuara la
revision mediante un procedimiento de control posterior, el cual sera implementado
mediante la modificacién del procedimiento Compensacion por Generacién Adicional,
sujetandose a lo sefalado en el parrafo anterior.

3.4 ANALISIS SOBRE EL CUGA Y SI PARA SU DETERMINACION UNICAMENTE
SE DEBEN CONSIDERAR COSTOS INCURRIDOS EN EL PASADO O
TAMBIEN SE PUEDEN CONSIDERAR COSTOS PROYECTADOS

Que, conforme ha sido ampliamente expuesto en la presente Resolucion, el DU 037
contempla en su Articulo 5° que, una vez se encuentre aprobado el CUGA, se debera
realizar un proceso de liquidacion de los costos, y por lo tanto del CUGA también, a
efectos de considerar los ingresos netos por la operacién en el SEIN. Este proceso de
liquidacion, tiene por objeto corregir aquellas proyecciones de costos que se realizaron
al momento de determinar la tarifa, y acercarlos a la tendencia real de la operacién del
sistema, incrementando o reduciendo la tarifa. Es decir, el propio DU 037 reconoce y
acepta que para la determinacion del CUGA se pueden utilizar proyecciones de
costos;

Que, considerando que el DU 037 sefala expresamente que, a las empresas estatales
se le deben pagar todos sus costos, incluyendo los financieros, por el desfase entre la

*!' |bidem. Pag. 40.
42 . . s - . o .
Es decir, como caso en que aplica la maxima romanistica legislator magis dixit quam voluit.
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erogacion del gasto y su recuperacion (intereses), es que OSINERGMIN en virtud del
Principio de Eficiencia que establece su Reglamento General*®, razonablemente trata
de buscar el equilibrio entre ingresos y gastos, con el objeto de minimizar el pago de
intereses. Para esto Ultimo, es que debe proyectar utilizando las herramientas mas
razonables, cudl sera el costo en que incurriran las empresas estatales, para
determinar un CUGA que permita guardar el equilibrio antes mencionado;

Que, cabe senfalar, que por esta razén, en el Articulo 4° del Procedimiento
Compensacion por Generacién Adicional, se sefnala que, es el COES, quien en su
condicion de operador del sistema, efectia una propuesta al regulador, sobre los
Costos Estimados asociados a la operacién durante el afo tarifario;

Que, debe senalarse ademas, que existe una larga practica regulatoria de
OSINERGMIN en la utilizacion de costos proyectados para la determinacién de las
tarifas, con el consiguiente reajuste, por las desviaciones entre lo proyectado y lo que
sucedio en la realidad. Efectivamente, ademas del CUGA, la tarifa eléctrica incluye los
Cargos por Costos Variables Adicionales (Decreto de Urgencia N°049-2008), el Cargo
por Prima (Decreto Legislativo N° 1002) y el Peaje Unitario por Compensacion
(Decreto Supremo N° 048-2008-EM), entre otros. Las dos primeras se vinculan
exclusivamente con la devolucién de costos en que se incurra mientras se mantengan
vigentes de acuerdo con la norma que les dio origen, y las dos Ultimas vinculadas con
la retribucién de un ingreso anual garantizado. Todas estas tarifas consideran dos
elementos cada vez que se efectla la revision de las mismas, i) una estimacion de lo
que la tarifa debe remunerar obtenida como la diferencia entre los costos 6 ingresos
garantizados y lo que se recaudara directamente del mercado eléctrico y de gas
natural, y ii) una liquidacion de la estimaciéon efectuada en el periodo tarifario previo
contra lo efectivamente ocurrido en la realidad44. Esto mismo también se efectla en el
caso de la transmision eléctrica, en que la tarifa se establece como la anualidad de la
inversién mas los costos de operacion y mantenimiento eficientes, sin esperar a que
estos ultimos efectivamente se incurran para recién incluirlos en la base de célculo de
la tarifa (Articulo 139°del Decreto Supremo N° 009-93-EM);

Que, siendo asi, corresponde analizar lo dispuesto en el Articulo 2° del DS 031,
reiteradamente citado en la presente Resolucion, el cual tiene como titulo “Célculo de
los Costos Totales Incurridos por las empresas estatales”, pues el argumento central
del cuestionamiento efectuado en el recurso, de aprobar el CUGA considerando
proyecciones, se basa en que el Informe que presenten las empresas estatales,
Unicamente deben recoger costos incurridos, como lo refiere el titulo de la norma.
También existe asociada la observacion de las recurrentes, en el sentido que para la
formulaciéon del CUGA mediante la resolucion impugnada, se tomé, como
incuestionable, no sélo los costos incurridos en el pasado, sino también las
proyecciones de gastos que se realizaran durante el periodo, de acuerdo a lo
informado por las empresas estatales, siendo estas proyecciones ademas
desproporcionadas;

43 «Articulo 14.- Principio de Eficiencia y Efectividad

La actuacion de OSINERG se guiara por la busqueda de eficiencia en la asignacion de recursos y el logro
de los objetivos al menor costo para la sociedad en su conjunto.”

4 Es gravitante también afirmar, que en no todos estos casos, se cuenta con una atribucién expresa a
favor del regulador, para la consideracion de costos proyectados
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Que, asi, en dicho articulo se establece, en buena cuenta, que OSINERGMIN no
podra revisar la eficiencia de los gastos efectuados por las empresas estatales, por lo
que si debera efectuarse un control posterior de dicha informacion. Para tal efecto, la
empresa presentard un informe con caracter de declaracion jurada sujeto a revision
posterior de sus gastos incurridos;

Que, por este motivo, el DS 031, si bien se refiere a los costos incurridos, entender
que la formulacion del CUGA se encuentra limitado a los costos incurridos en el
pasado podria considerarse una contravencion a lo sefialado en el DU 037. Otra
interpretacion mas apropiada, consiste en que, para determinar el CUGA, si se realiza
en funcién de costos estimados, pero luego se realizan reajustes, revaluaciones o
liquidaciones a estos costos estimados, para confrontar los proyectados con los gastos
en que realmente se incurrieron. Es a esta Ultima parte a la que se refiere el DS 031;

Que, con esta interpretacién, las proyecciones que realice el Regulador, no deben
encontrarse restringidas a lo que presenten las empresas estatales, por lo que para tal
efecto, podra utilizar la informacién técnica-econémica coherente y razonable, y los
principios juridicos expuestos en la Resolucion;

Que, por lo expuesto, el extremo del petitorio de las recurrentes, referido a que
solamente se consideren en la fijacion del CUGA costos incurridos, mas no
proyectados, y en consecuencia, no debe asumirse sin cuestionamiento la proyeccion
efectuada por las empresas estatales, debe ser acogido en parte, debido a que
OSINERGMIN si puede considerar proyecciones para la determinacién del CUGA,
pero utilizando para ello la informacion técnica-econémica coherente y razonable, y los
principios juridicos expuestos en la presente resolucion.

Que, finalmente, con relacién a los recursos de reconsideracion, se ha expedido el
informe N° 0205-2012-GART de la Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria (en
adelante “GART”) de OSINERGMIN, el mismo que se incluye como Anexo 1 de la
presente resoluciéon y complementan la motivacién que sustenta la decisién de
OSINERGMIN, cumpliendo de esta manera con el requisito de validez de los actos
administrativos a que se refiere el Articulo 32, numeral 4, de la LPAG; vy,

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27838, Ley de Transparencia y
Simplificacion de los Procedimientos Regulatorios de Tarifas; en la Ley N° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos y en su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 042-2005-PCM; en el
Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria -
OSINERGMIN, aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM; en el Decreto Ley
N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas y en su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 009-93-EM;; en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General; asi como en sus normas modificatorias, complementarias y conexas.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar fundado en parte los recursos de reconsideracion interpuestos
por las empresas Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A., Compafhia Minera Antamina
S.A., Shougang Hierro Pert S.A.A. y Southern Pert Copper Corporation — Sucursal
Peru respecto de los costos que sustentan el CUGA, en el extremo referido a la
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verificaciénde la informacion presentada por las empresas estatales en los Informes de
costos que presenten por las razones expuestas en el numeral 3.3 de la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por las
empresas Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A.,, Compania Minera Antamina S.A,,
Shougang Hierro Peri S.A.A. y Southern Pert Copper Corporation — Sucursal Perq,
contra la Resolucion OSINERGMIN N° 057-2012-OS/CD en el extremo referido a la
consideracién de costos efectivamente incurridos y no proyectados, por las razones
expuestas en el numeral 3.4 de la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3°.- Declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por las
empresas Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A., Compania Minera Antamina S.A,,
Shougang Hierro Perd S.A.A. y Southern Perti Copper Corporation — Sucursal Pera
contra la Resolucion OSINERGMIN N° 057-2012-OS/CD en el extremo referido a la
incorporacién de costos en que incurriran en los meses posteriores en la actualizacion
trimestral de la fijacion tarifaria en funcién a que estos sean efectivamente incurridos,
debiendo ser recuperados en los 24 meses posteriores a su incorporacion, por las
razones expuestas en el numeral 3.4 de la parte considerativa de la presente
resolucién.

Articulo 4°.- Declarar fundado en parte el recurso de reconsideracion interpuesto por
las empresas Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A., Compania Minera Antamina S.A,,
Shougang Hierro Perd S.A.A. y Southern Peri Copper Corporation — Sucursal Peru
contra la Resolucién OSINERGMIN N° 057-2012-OS/CD, en el extremo referido a la
consideracién de las estimaciones del COES sobre los costos netos asociados a la
operacion de la Generacion Adicional por las razones expuestas en el numeral 3.4 de
la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 5°- Declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por las
empresas Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A., Compania Minera Antamina S.A,,
Shougang Hierro Perd S.A.A. y Southern Perti Copper Corporation — Sucursal Peru
contra la Resolucion OSINERGMIN N° 057-2012-OS/CD, en el extremo referido al
establecimiento de un factor de asignacion igual para todos los usuarios sin distincion,
por las razones expuestas en el numeral 3.1 de la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo 6°.- Las modificaciones que motiven la presente resolucion en las Tarifas en
Barra para el periodo comprendido entre el 1% de mayo de 2012 y el 30 de abril de
2013, deberan consignarse en resolucién complementaria.

Articulo 7°.- Incorporese el Informe N° 0206-2012-GART - Anexo 1 -, como parte
integrante de la presente resolucion.

Articulo 8°.- La presente Resolucién debera ser publicada en el diario oficial El

Peruano y consignada junto con su Anexo en la pagina Web de OSINERGMIN:
www.osinerg.gob.pe.

JESUS TAMAYO PACHECO
Presidente del Consejo Directivo
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