RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 095-2014-OS/CD

Lima, 04 de junio de 2014
CONSIDERANDO:
1.- ANTECEDENTES

Que, con fecha 14 de abril de 2014, el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (en adelante “OSINERGMIN”), publicé la Resoluciéon OSINERGMIN
N° 067-2014-0OS/CD (en adelante “Resolucién”), mediante la cual se fijaron los Precios
en Barra y los peajes del Sistema Principal de Transmision aplicables al periodo
comprendido entre 1° de mayo de 2014 y el 30 de abril de 2015;

Que, con fecha 06 de mayo de 2014, la Empresa Regional de Servicio Publico de
Electricidad Electro Norte Medio S.A. — Hidrandina (en adelante “Hidrandina”),
interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucion;

2.- EL RECURSO DE RECONSIDERACION

La empresa recurrente solicita que el Cargo Unitario por Generacion Adicional fijado
en la Resolucién cubra los costos totales en los que incurrié por la generacion
adicional puesta a disposicion del SEIN, en razon de las situaciones de restriccion
temporal de generacién declaradas por el Ministerio de Energia y Minas, cumpliendo
con todos los términos y condiciones establecidos en el Decreto de Urgencia N° 037-
2008 y su Reglamento.

2.1 SUSTENTO DEL PETITORIO

Que, la recurrente sefiala que con fecha 21 de agosto de 2008, se publicé el Decreto
de Urgencia N° 037-2008 (en adelante “DU”) con el objeto de dictar las disposiciones
necesarias para asegurar, en el corto plazo, el abastecimiento oportuno de energia
eléctrica en el SEIN. Agrega que mediante Decreto de Urgencia N° 049-2011, se
incluyé dentro de los alcances del DU a los Sistemas Aislados y se extendidé su
vigencia inicial hasta el 31 de diciembre de 2013;

Que, afiade que mediante Decreto Supremo N° 031-2011-EM (en adelante “DS 031"),
se reglamentd los aspectos referidos a la recuperacion de costos por generacion
adicional efectuados al amparo del DU. Asimismo, sefiala que el articulo 3° del DS
031 establece que dentro de los costos a ser recuperados se encuentran incluidos los
costos que se ocasionen por los contratos que suscriban las empresas, cuyos plazos
de vigencia trasciendan el plazo del DU ya que su duracién, por su propia naturaleza,
es independiente del plazo de vigencia de dicho Decreto;

Que, la empresa recurrente indica que la posiciéon adoptada por OSINERGMIN tiene
como premisa que las situaciones de restriccion temporal de generacion no pueden
exceder la vigencia del DU ya que el 31 de diciembre de 2013, al haber culminado su
vigencia, también culmind la vigencia de las situaciones de restriccibn temporal
declaradas por el Ministerio. En tal sentido, representaria un sinsentido reconocer los
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costos en que incurran las empresas una vez culminada la vigencia del DU, ya que se
ampararia el reconocimiento de costos por tiempo indefinido, cuando claramente la
naturaleza del DU es intrinsecamente temporal y expresamente ampara situaciones
de restriccion temporal;

Que, sefiala que si bien es cierto que el ejercicio de las facultades que otorga el DU
se tiene que producir dentro de un plazo delimitado, debido a la naturaleza temporal
de la norma, también es cierto que la implementacion de tales medidas extraordinarias
pueden tener una duracién que estara en funcién, no del plazo de vigencia del DU,
sino de la duracion real de las condiciones de hecho;

Que, asimismo, indica que la efectividad del DU no es inmediata, sino mediata, puesto
que depende de la implementacion de un conjunto de acciones, las mismas que, una
vez realizadas, ya no dependen de la vigencia del DU, sino del riesgo de ocurrencia de
determinadas condiciones de hecho. En tal sentido, OSINERGMIN estaria incurriendo
en una confusion al asumir que, concluida la vigencia del Decreto de Urgencia,
desaparece la situacion de restriccion temporal;

Que, agrega que el DU no declara por si mismo situaciones de restriccion temporal, ni
les sefiala un limite a su duracion. EI DU delega en el Ministerio la facultad de tomar la
decisibn de declarar tales situaciones y el Ministerio ejerce tal facultad si las
circunstancias lo ameritan. Por otro lado, afirma que la tesis adoptada evidencia que
OSINERGMIN ha ignorado lo dispuesto en el DS 031, el cual dispone que los costos
totales a ser recuperados por las empresas incluiran los costos que se ocasionen por
los contratos “(...) cuyos plazos de vigencia trasciendan la del Decreto de Urgencia N°
037-2008 (...)",

Que, afirma que, OSINERGMIN sefiala que reconocer los costos totales por
generacion adicional, posteriores al término de la vigencia del DU, vulneraria los
principios de aplicacién de normas en el tiempo y el nivel jerarquico normativo, dado
que el Reglamento no puede sostener la vigencia de una situacion de restriccion
temporal mas all4 de la vigencia del DU. Sobre la base de esa interpretacion, se
observa que OSINERGMIN ha decidido ignorar el mandato contenido en el DS 031;

Que, por otro lado, sefiala que la norma que permite la recuperacion de los costos
totales por parte de las empresas estatales no ha perdido vigencia, por lo que es de
obligatorio cumplimiento para OSINERGMIN ya que, como se sefialé en la sentencia
del expediente N° 04292-2012-PA/TC, ningun tribunal administrativo puede ejercer el
control difuso en sede administrativa. La recurrente sefiala que una vez que el Estado
notificaba el encargo de contratar generacion adicional, entre este y las empresas
encargadas se establecia un vinculo juridico, cuyo origen era el mandato legal
contenido en el Decreto de Urgencia N° 037-2008;

Que, manifiesta que la relaciéon juridica creada por encargo del Estado incorporé
derechos y obligaciones en su esfera juridica, cuya satisfacciébn no se subsume a la
vigencia de la norma, sino al cumplimiento efectivo de la finalidad de la misma. En tal
sentido, la recurrente asumia la obligacion de contratar la generacion adicional por el
tiempo necesario para superar la situacion de restriccion temporal de generacion, pero
a la vez se le incorporaba el derecho a que se le reconozca los gastos incurridos para
llevar a cabo la generacién adicional,

Que, indica que este derecho tiene origen en el DU, pero de ningin modo se supedita
al mismo. Si la situacion de restriccion temporal de generaciéon perdura en el tiempo y
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las distribuidoras siguen realizando la actividad, no hay fundamento juridico ni
econdmico que pueda sostener que dichas empresas tengan que asumir a expensas
de su propio patrimonio los costos de generacién adicional,

Que, por los argumentos sefialados, la empresa recurrente solicita que se disponga
que los costos totales, incluyendo los costos financieros, en los que incurrid por la
generacién adicional, sean cubiertos por el Cargo Unitario por Generacién Adicional
fijado en la Resolucion. La empresa recurrente solicita que, independientemente de la
vigencia del DU y su Reglamento, también se le podria reembolsar los costos en que
incurrié para mantener el suministro eléctrico seguro, conforme lo dispuesto por la Ley
de Afianzamiento de Seguridad Eléctrica (LASE).

2.2 ANALISIS DE OSINERGMIN

Que, en el Informe Legal N° 292-2014-GART que motiva la presente Resolucion, se
sefiala que en virtud del Principio de Transitoriedad de los decretos de urgencia y
otros argumentos mencionados, el Decreto de Urgencia N° 037-2008 (en adelante
“DU”) conforme a la prérroga efectuada por el Decreto de Urgencia N° 049-2011 rigi6
hasta el 31/12/2013, por lo que superado dicho plazo perdi6é su vigencia, asi como las
calificaciones de situaciones de restriccion temporal calificadas por el Ministerio;

Que, sin perjuicio de lo anterior, el Decreto Supremo N° 031-2011-EM antes indicado
sefiala que los costos a ser reconocidos “...incluyen también a los que se ocasionen
por los contratos que suscriban las empresas, cuyos plazos de vigencia
trasciendan la del Decreto de Urgencia N° 037-2008, siempre que hayan sido
suscritos durante la vigencia de éste ultimo”. Resaltado nuestro;

Que, el Decreto Supremo N° 031-2011-EM permite que se sigan atendiendo y
compensando a través del CUGA situaciones de restriccion temporal futuras,
léase que superan el 31/12/2013. Al respecto, en cumplimiento del Principio de
Legalidad recogido en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
OSINERGMIN debe cumplir con lo dispuesto por el decreto supremo sefialado;

Que, para atender las situaciones de restriccion temporal, las empresas estatales
suscriben diversos contratos, dependiendo del encargo efectuado por el Ministerio de
Energia y Minas. Todos esos contratos se necesitan para un cabal cumplimiento del
encargo del Ministerio. El ejemplo mas claro es el contrato de compra de combustible,
en virtud del cual la empresa estatal adquiere el combustible para entregarselo a su
contratista, con quien suscribié un contrato de instalacion y operacion de una Central
Térmica. Es evidente que de nada serviria que la Central Térmica se encuentre
instalada, si la empresa estatal no le entrega el combustible necesario para su
operacion; bajo esta logica, por ejemplo el Contrato G-2018-2013 suscrito por Electro
Oriente expresamente sefiala como una obligaciébn de esta Ultima empresa, el
suministro del combustible necesario para la operacion de la central;

Que, asimismo, con Memorando N° 0455-2014-GART, que forma parte del sustento
de la presente resolucion, se concluye qué costos o gastos producto de contratos
suscritos posteriormente a la vigencia del DU, se consideran indispensables para la
atencion de las situaciones de restriccion temporal derivadas del mencionado DU y
gue habian dado lugar a la suscripcion de contratos durante la vigencia del mismo, en
razon a las disposiciones sefialadas en diversas resoluciones ministeriales. Asimismo,
se menciond en el Memorando GART-0455-2014, los motivos por los cuales, al
considerarse indispensables, se encuentran relacionados directamente con los gastos
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efectuados por las empresas. En ese sentido, se estaria sustentando una relacién de
conexidad entre dichos gastos;

Que, en tal sentido, si bien el Decreto Supremo N° 031-2011-EM establece que
solamente se deben compensar a través del CUGA los costos ocasionados por los
contratos, siempre que hayan sido suscritos durante la vigencia del DU, en funcién del
Principio del Analisis de Decisiones Funcionales, contemplado en el Reglamento
General de OSINERGMIN, también se deben aceptar los contratos posteriores,
siempre que se encuentren directamente relacionados con la declaracién de situacion
de restriccién temporal efectuada por el Ministerio y coadyuven directamente con los
contratos que si fueron suscritos dentro de la vigencia del DU, conforme lo ordena el
Decreto Supremo N° 031-2011-EM,;

Que, por este motivo, resulta amparable el petitorio de la recurrente, referido a que el
Cargo Unitario por Generacion Adicional fijado en la Resolucién, cubra los costos
totales en los que incurrié por la generacién adicional, en razén de la situacién de
restriccion temporal declarada por el Ministerio de Energia y Minas. Cabe resaltar que
a esta misma conclusion arrib6 el Ministerio de Justifica en la Consulta Juridica N° 08-
2014-JUS/DGDQJ de fecha 15 de mayo de 2014;

Que, para efectos de lo sefialado en el considerando anterior, solamente deben ser
reconocidos los costos que cumplan los siguientes requisitos:

o Sirvan para atender situaciones de restriccion temporal declaradas por
el Ministerio de Energia y Minas antes del 31/12/2013.

o No son compensables las prérrogas o nuevas situaciones de restriccion
temporal, declaradas por el Ministerio de Energia y Minas luego del
31/12/2013.

o Los costos deben estar referidos a Contratos suscritos antes del
31/12/2013.

o No son compensables las prérrogas a contratos preexistentes o nuevos
contratos luego del 31/12/2013.

o Solamente se podran compensar contratos suscritos después del
31/12/2013, siempre que coadyuven directamente con los contratos
que si fueron suscritos antes del 31/12/2013 y cuyo objetivo se
encuentre referido directamente a la ejecucion y cumplimiento de los
contratos que si fueron suscritos durante la vigencia del decreto de
urgencia.

o La evaluacion de los requisitos antes mencionados, debera ser
realizada de conformidad con las reglas de revision posterior
contenidas en la norma “Compensacion por Generacion Adicional”,
aprobada por Resolucién OSINERGMIN N° 228-2012-OS/CD".

Que, finalmente, debe indicarse que mediante Resolucion OSINERGMIN N° 016-
2014-0OS/CD, publicada el 30 de enero de 2014 (en adelante “Resolucion 016”) en el

diario oficial El Peruano, se aprobaron, entre otros, los factores “p” para determinar el
Cargo Unitario por Generacién Adicional (en adelante “CUGA”). Con fecha 18 de

1 “10.2 La Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica de OSINERGMIN se encargara de efectuar la revision
posterior del contenido de los informes de Costos Totales incurridos, que con caracter de declaraciéon
jurada, fueron presentados por las empresas estatales de acuerdo con el Articulo 2 del DS 031-2011.”
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febrero de 2014, Electro Oriente interpuso recurso de reconsideracién contra la
Resolucion 016;

Que, la materia controvertida en el recurso de Electro Oriente sobre la Resolucion
016, consistio en si las Situaciones de Restriccion Temporal, pueden o no exceder la
vigencia del DU. La opinién del Regulador en la Resoluciéon 016, que fue ratificada en
la Resolucion OSINERGMIN N° 065-2014-OS/CD que resolvié el recurso de
reconsideracion de Electro Oriente, consistié en que el DU rigi6é hasta el 31/12/2013,
por lo que superado dicho plazo perdi6 vigencia, asi como las calificaciones de
situaciones de restriccién temporal calificadas por el Ministerio. De esta manera, la
Resolucion OSINERGMIN N° 065-2014-OS/CD declar6 infundado el recurso de
Electro Oriente;

Que, existe una diferencia entre lo que se resolvié en la Resolucién OSINERGMIN N°
065-2014-OS/CD y lo que se resuelve la presente resolucién. Sin embargo, esta
diferencia no es ébice para que se adopte este nuevo criterio, toda vez que la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, permite a la administracion
apartarse de criterios anteriores, cuando se considera que la interpretacion anterior no
es correcta o es contraria al interés general;

Articulo VI.- Precedentes administrativos

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran
ser_modificados si se considera que no_es correcta la interpretacion
anterior o es contraria_al interés general. La nueva interpretacién no
podra aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fuere mas favorable
a los administrados.

... Subrayado nuestro.

Que, al respecto, Mor6n Urbina sefiala que la administracion puede variar su
precedente, pero de manera reglada. “Al efecto, la autoridad parte reconociendo la
existencia del precedente, pero se le separa consciente y motivadamente, bajo
cualquiera de las Unicas argumentaciones validas:

1. La incorreccion de la interpretacion anterior o, lo que es lo mismo la
ilegalidad manifiesta del precedente, ya que la autoridad no puede
gquedar sujeta y tener que repetir aquello que sustente como ilegal.

2. La inadecuacion de la interpretacion precedente al interés general.”

Que, entonces, queda claro que la adopciéon de este nuevo criterio beneficiaria al
interés general, dado que las empresas estatales podrian efectuar los gastos
necesarios para atender las situaciones de restriccion temporal y dichos gastos seran
compensados a través del CUGA, lo cual a su vez es compartido por el Ministerio de
Justifica en la Consulta Juridica N° 08-2014-JUS/DGDOQOJ de fecha 15 de mayo de
2014;

% Morén Urbina Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 2009. Pag.
108.

Pagina 5



RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 095-2014-0OS/CD

Que, ahora bien, a partir de este nuevo criterio, Electro Oriente podra solicitar
nuevamente la atencion de lo pedido al expedir la Resolucion 016 antes sefialada,
dado que el “Articulo VI.- Precedentes administrativos” de la Ley del Procedimiento
Administrativo General antes citado, permite aplicar el nuevo criterio a situaciones
anteriores, cuando es mas favorable al administrado.

Que, asi también lo explica Morén Urbina, “De este modo, las dependencias publicas
ante causas atendibles podran dar por superados sus criterios hermenéuticos
preexistentes, para los casos en tramite y en lo futuro, sin poder proyectarlos hacia
situaciones consolidadas, evitando afectar la seguridad juridica del acto decidido
conforme al parecer vigente en su oportunidad y la buena fe con que proceden los
administrados. Esta regla es atenuada si el administrado cuya pretension hubiese sido
desestimada anteriormente bajo el precedente superado, renueva su pedido al
amparo_del nuevo precedente, en cuyo caso la _administracion podra considerarlo
retroactivo™;

Que, por los fundamentos expuestos, el presente recurso de reconsideracion debe ser
declarado fundado;

Que, finalmente, se han expedido el Informe Legal N° 292-2014-GART de la Asesoria
Legal y el Memorando N° 0455-2014-GART de la Division de Generacion y
Transmision de la Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria, que complementan la
motivacion que sustenta la decision de OSINERGMIN, cumpliendo de esta manera
con el requisito de validez de los actos administrativos a que se refiere el numeral 4
del Articulo 3°, de la Ley del Procedimiento Administrativo General; v,

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27838, Ley de Transparencia y
Simplificacion de los Procedimientos Regulatorios de Tarifas; en el Reglamento
General del Organismo Supervisor de la Inversibn 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; asi como en sus normas modificatorias, complementarias y
conexas;

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo de OSINERGMIN en su Sesiéon N° 16-
2014.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar fundada la pretension principal del recurso de reconsideracion
interpuesto por la empresa Hidrandina S.A. contra la Resolucion OSINERGMIN N°
067-2014-OS/CD, por las razones sefialadas en el numeral 2.2 de la parte
considerativa de la presente resolucion.

Para tal efecto, solamente deben ser reconocidos los costos que cumplan los
siguientes requisitos:

o Sirvan para atender situaciones de restriccion temporal declaradas por el
Ministerio de Energia y Minas antes del 31/12/2013.

% Ibidem. Pag. 109.
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o No son compensables las prérrogas o nuevas situaciones de restriccion temporal,
declaradas por el Ministerio de Energia y Minas luego del 31/12/2013.

o Los costos deben estar referidos a Contratos suscritos antes del 31/12/2013.

o No son compensables las prorrogas a contratos preexistentes 0 nuevos contratos
luego del 31/12/2013.

o Solamente se podran compensar contratos suscritos después del 31/12/2013,
siempre que coadyuven directamente con los contratos que si fueron suscritos
antes del 31/12/2013 y cuyo objetivo se encuentre referido directamente a la
ejecucion y cumplimiento de los contratos que si fueron suscritos durante la
vigencia del decreto de urgencia.

o La evaluacion de los requisitos antes mencionados, debera ser realizada de
conformidad con las reglas de revisibn posterior contenidas en la norma
“Compensacion por Generacion Adicional’, aprobada por Resolucion
OSINERGMIN N° 228-2012-OS/CD.

Articulo 2°.- Las modificaciones en la Resolucion OSINERGMIN N° 067-2014-OS/CD,
como consecuencia de lo dispuesto en el Articulo 1° de la presente Resolucion, seran
consignadas en resolucion complementaria.

Articulo 3°.- La presente Resolucion deberd ser publicada en el diario oficial El
Peruano y consignada junto con el Informe Legal N° 292-2014-GART de la Asesoria
Legal y el Memorando N° 0455-2014-GART de la Division de Generacion y
Transmision de la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria, en la pagina Web de
OSINERGMIN: www.osinergmin.gob.pe.

Carlos Barreda Tamayo
Vicepresidente del Consejo Directivo
Encargado de la Presidencia
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