RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 012-2018-0S/CD

Lima, 06 de febrero de 2018
CONSIDERANDO:
1. ANTECEDENTES

Que, mediante la Resolucion Osinergmin N° 225-2017-0S/CD, (en adelante Resolucion 225), el
Consejo Directivo de Osinergmin aprobd Términos de Referencia para la Elaboracion del
Estudio de Costos del Valor Agregado de Distribucidn (en adelante VAD) correspondiente a los
periodos de Fijacién de Tarifas 2018-2022 y 2019-2023;

Que, con fecha 22 de diciembre de 2017, la empresa Electro Dunas S.A.A. (en adelante Electro
Dunas), mediante documento ingresado, seguln registro 201700220341 y registro GRT N°
011888, presentd recurso de reconsideracién contra la Resolucién 225;

Que, mediante Resolucién de la Comision de Tarifas Eléctricas 027-97-P/CTE, publicada en el
Diario El Peruano el 31 de octubre de 1997, se declaré infundado el recurso de reconsideracion
interpuesto por Luz del Sur S.A.A. en el extremo referido a la Participacion de los Trabajadores
en las Utilidades de la empresa (en adelante PTU).

2. EL RECURSO DE RECONSIDERACION Y ANALISIS DE OSINERGMIN

Que, Electro Dunas solicita en su recurso de reconsideracidn interpuesto contra la Resolucidn
225, lo siguiente:

2.1 Se declare la nulidad parcial de la Resolucién 225 a fin de que se aprueben nuevos
términos de referencia y se reconozca la PTU como parte de los costos laborales a ser
considerados en el Estudios de Costos del VAD.

2.2 De no declararse la nulidad parcial de la Resolucion 225, se revoque dicha resolucién y se
modifique de conformidad con los argumentos expuestos en su recurso.

3. SUSTENTO DEL PETITORIO
3.1 LCEy los Principios de legalidad y razonabilidad
Competencia de Osinergmin respecto a la aprobacidn de los Términos de Referencia

Que, Electro Dunas manifiesta que en el Articulo 67 Decreto Ley 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas (en adelante LCE) se faculta a Osinergmin a aprobar los Términos
de Referencia que deben ser empleados por las empresas de distribucién eléctrica para la
elaboracion de los Estudios de Costos del VAD, que dicha facultad no es discrecional, sino
que, la misma norma ha dispuesto los alcances y limites de la actuacion del regulador,
estableciendo que Osinergmin debe evaluar los Estudios de Costos considerando el
cumplimiento del ordenamiento juridico general, haciendo énfasis en las normas
laborales. Por ello, si los estudios de costos se elaboran a base de lo establecido en los
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Términos de Referencia estos tienen que también considerar el cumplimiento del
ordenamiento juridico general, incluyendo las normas laborales;

Que, Electro Dunas seiala que Osinergmin no esta facultado para aprobar los Términos
de Referencia considerando solo el cumplimiento de algunas normas laborales
excluyendo otras como el pago de la PTU, dado que, ello excluiria a priori conceptos
expresamente reconocidos en la LCE para el proceso de fijacién del VAD y excederia los
pardmetros de su Articulo 67. Sefiala que ello no significa que automaticamente cualquier
costo alegado sea reconocido para el cdlculo del VAD, sino que es labor del consultor
evaluar cudles de esos costos corresponden ser incluidos en cumplimiento de la LCE y que
se estaria limitando a priori la funcién de tales estudios que es la pertinencia de reconocer
ciertos costos en el proceso de fijacién del VAD;

Que, la impugnante manifiesta que, de acuerdo al principio de legalidad previsto en el
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante el
TUO de la LPAG), las autoridades deben actuar en el marco de sus facultades respetando
la Constitucién y las leyes, asi como los fines para los que le fueron conferidas tales
facultades. Agrega que, de acuerdo al principio de razonabilidad, las autoridades
administrativas deben de mantener la debida proporcion entre los medios a emplear y los
fines publicos que se buscan, por tal razdn, las obligaciones o restricciones que establezca
Osinergmin en el ejercicio de sus competencias y dentro de sus atribuciones deben de
responder a lo estrictamente necesario para la satisfaccidn de su cometido, lo contrario
implicaria una desviacidn de sus competencias establecidas por Ley;

Que, Electro Dunas concluye sefalando que una intervencién de Osinergmin que no
respete los principios de legalidad y razonabilidad constituye una desviacion de
competencias;

Exclusion de la PTU de los Términos de Referencia

Que, Electro Dunas manifiesta que el Articulo 67 de la LCE dispone expresamente que los
Estudios de Costos se realizan en base a los Términos de Referencia aprobados por
Osinergmin los cuales deben de considerar el cumplimiento de las normas laborales. Por
tal razén, considerando que en el Articulo 29 de la Constitucidén Politica del Peru (en
adelante, la Constitucion) y en los Articulos 2 y 10 del Decreto Legislativo N° 892 se
reconoce el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de las empresas, la
PTU no constituye una liberalidad de las empresas, sino que responde al cumplimiento de
una obligacion impuesta en la Constitucion y en la normativa laboral vigente;

Que, Electro Dunas considera que Osinergmin ha actuado fuera del marco de sus
competencias vulnerando los principios de legalidad y razonabilidad, debido a que, en la
aprobacion de los Término de Referencia no ha respetado lo establecido en el Articulo 67
de la LCE, sino que, por el contrario, ha impuesto restricciones que contravienen
expresamente dicho articulo, al no reconocer como parte de los referidos términos las
obligaciones establecidas en el marco normativo laboral;

Que, Electro Dunas manifiesta que incluso si la LCE no exigiese la incorporacion del
cumplimiento de las normas laborales y por ello existiese duda en su consideracién
dentro de los Términos de Referencia, en mérito a lo dispuesto en el articulo 84 del TUO
de la LPAG, Osinergmin esta en la obligacion de interpretar las normas administrativas de
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3.2

33

forma que mejor atienda el fin publico al cual se dirigen, debiendo preservar
razonablemente los derechos de los administrados;

Derecho de defensa y debido proceso

Que, Electro Dunas manifiesta que el derecho al debido proceso ha sido reconocido en el
inciso 3 del articulo 139 de la Constitucidn y ha sido recogido en numeral 1.2 del articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, comprendiendo también al derecho de
defensa, que consiste en la facultad que tienen los administrados para contradecir las
actuaciones de la administracién que repercuten sobre su situacidon particular o sus
intereses legitimos. Por lo cual, conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, el
derecho de defensa tiene como finalidad evitar cualquier situacion de indefensién frente
a actos que puedan afectar la situacion juridica de una de las partes dentro de un
procedimiento administrativo.

Que, por lo expuesto Electro Dunas indica que el derecho al debido procedimiento no es
meramente declarativo, sino que se encuentra recogido como parte de los derechos de
los administrados y de las obligaciones de la administracién publica conforme se establece
en los numerales 11 y 15 del articulo 64 y el numeral 2 del articulo 84 del TUO de la LPAG.
En ese sentido, Electro Dunas manifiesta que excluir de los Términos de Referencia el
reconocimiento de la PTU vulnera su derecho de defensa, dado que ello, le ocasionara
gue no pueda presentar su estudio de costo considerando dicho concepto y como
consecuencia de ello en el proceso de determinacién del VAD tampoco podra ni tendra la
oportunidad de exponer sus argumentos u ofrecer pruebas que respalden el
reconocimiento de la PTU como mandato legal;

Derecho de propiedad

Que, Electro Dunas manifiesta que la exclusién de la PTU de los Términos de Referencia
vulnera su derecho de propiedad establecido en el articulo 70 de la Constitucion
configurdndose una expropiacién indirecta o regulatoria, debido a que, dicha decisién no
permite que el referido concepto sea evaluado como un costo a ser reconocido en el VAD,
a pesar de haber incurrido en el mismo en cumplimiento directo de un mandato legal, lo
cual, le ocasionaria un pago reducido de su capital y por consecuencia no cubriria sus
costos de oportunidad, expropidandose de ese modo parte de su rentabilidad de forma
permanente y definitiva;

Que, Electro Dunas indica que de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia internacional el
concepto de expropiacion regulatoria debe entenderse como aquella actuacién de la
administracién que recae sobre el ejercicio de cualquiera de los atributos de la propiedad
e impacta econdmicamente en el propietario, como seria el caso de una afectacién al
retorno esperado de una inversidn. En tal sentido, Electro Dunas sefiala que, el regulador
debe definir cudles son los tipos de inversiones y costos que se reconocen en la tarifa
teniendo en cuenta que las inversiones realizadas en forma prudente constituyen costos
hundidos que tienen que ser reconocidos a fin de no alterar el esquema de incentivos del
contrato de concesion y asegurar de eso modo un resultado econdmicamente eficiente;

Que, Electro Dunas también sefiala que, en el marco legal peruano, aungque no hay norma
explicita, puede afirmarse que se contempla la garantia contra la expropiacion indirecta o
regulatoria, conforme se desprende del articulo 8 de la Constitucién que impone
restricciones generales a la expropiacién y del Decreto Legislativo N° 757 en el que se
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garantiza la propiedad privada sin mas limites que los reconocidos en la Constitucion.
Asimismo, cita doctrina nacional y resolucién del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente 834-2010-PA/TC;

Que, Electro Dunas manifiesta que la exclusion de la PTU de los Términos de Referencia,
vulnera la metodologia denominada empresa modelo eficiente establecida en el articulo
64 de la LCE para el calculo del VAD. Ello debido a que, dicha metodologia tiene como
objetivos que las tarifas reflejen los costos sociales minimos de produccién de modo que
las decisiones de consumo sean dptimas; y que la empresa de distribucién eléctrica
obtenga exactamente la rentabilidad correspondiente al nivel de riesgo que asume, a fin
de que, existan los incentivos adecuados para realizar las inversiones necesarias;

Que, Electro Dunas adiciona que antes de que se emitiese la LCE y que realice las
inversiones como concesionaria de distribucion eléctrica ya existia la obligacién legal de
que las empresas realicen el pago de la PTU, por ello, tenia una expectativa legitima de
gue dicho concepto se reconozca en el VAD, por lo que, asumié un nivel de utilidad y
recuperacion de capital de acuerdo con las normas vigente al momento de otorgarse la
concesion. Mas aun si en el literal b del articulo 150 del Reglamento de la LCE
expresamente se establece que Osinergmin debe de incluir dentro de los costos de la
empresa modelo eficiente todos los beneficios sociales, sin hacer exclusion de la PTU, lo
cual fue reconocido por Osinergmin en sucesivos procesos de fijacion tarifaria del VAD.

Que, Electro Dunas precisa ademds que, existe una relacion de causalidad entre el pago
de la PTU y la prestacion del servicio de distribucién eléctrica, ello debido a que, i)
corresponde a un costo necesario para brindar el servicio en la medida que no puede
prescindir de su pago al provenir de una obligacidon de caracter legal, y ii) porque su
calculo se realiza en base a dos factores, que estan en funcién de los dias laborados por
cada trabajador y de sus remuneraciones, por ello se demuestra que la PTU es un gasto
qgue no puede ser separado del trabajo como un factor productivo de la empresa;

ANALISIS DEL PETITORIO
LCE y los Principios de legalidad y razonabilidad
Competencia de Osinergmin respecto a la aprobacién de los Términos de Referencia

Que, los componentes del VAD son establecidos en el articulo 64 de la LCE. El Articulo 67
de la LCE dispone que los componentes del VAD, se calculan para cada empresa
concesionaria mediante Estudios de Costos presentados por los concesionarios de
distribucion de acuerdo con los Términos de Referencia estandarizados que son
elaborados por Osinergmin. Por tal razén, los componentes del VAD no pueden ser
creados en los Términos de Referencia ni tampoco al momento de evaluarse los Estudios
de Costos, pues estan determinados en el Articulo 64 de la LCE. En consecuencia,
Osinergmin es competente para elaborar Términos de Referencia que deben utilizarse en
los Estudios de Costos que permitan calcular los componentes del VAD, es decir, calcular
los conceptos previstos en el referido Articulo 64 y sus normas concordantes, entre los
cuales, conforme se explica en los siguientes considerandos, no se encuentra la PTU;

Que, el segundo parrafo del citado Articulo 67 establece que Osinergmin debera realizar
la evaluacidon de los Estudios de Costos considerando criterios de eficiencia de las

inversiones y de la gestidon de un concesionario operando en el pais, considerando el
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cumplimiento del ordenamiento juridico en general, especialmente las normas
ambientales, laborales, entre otras; lo cual concordado con el primer parrafo de la misma
norma, evidencia que no todo cumplimiento de normas es reconocido como parte del
VAD, sino solo de normas que estén vinculadas con los componentes del VAD;

Que, de acuerdo a lo anterior, los Términos de Referencia incluyen solo los criterios y
metodologias para definir los costos de los componentes del VAD, correspondiendo a los
consultores que elaboran los Estudios de Costos aplicar dichas metodologias y efectuar
los cdlculos pertinentes. En ese sentido, no corresponde a los referidos consultores
determinar los componentes del VAD ni tampoco que Osinergmin apruebe Términos de
Referencia que incluya como parte del VAD un concepto que no esté contemplado en la
LCE;

Exclusion de la PTU de los Términos de Referencia

Que segun se ha indicado en los considerandos precedentes, conforme al Articulo 67 de la
LCE, no todo cumplimiento de normas es reconocido como parte del VAD, sino solo de
normas que estén vinculadas con los componentes del VAD;

Que, las normas del sector eléctrico no han establecido expresamente el tratamiento
tarifario de la PTU. Por ello, mds alld de su denominacién de costo o gasto o sus efectos
laborables, contables o tributarios, lo que corresponde analizar, conforme a lo dispuesto
en la legislacion eléctrica respecto a lo que debe ser materia de fijacion tarifaria, es
exclusivamente si la PTU tiene efectos regulatorios, por cuanto lo que se va a afectar es el
derecho de los usuarios del servicio publico de electricidad a pagar el costo eficiente del
servicio recibido y el derecho del concesionario a ser remunerado en la tarifa. Por lo
sefialado, se requiere de una interpretacién concordada y sistematica de normas
aplicables, recurriendo ademas a métodos de interpretacién juridica mas apropiados,
como entre otros, el de la ratio legis, a fin de que, la interpretacién de las normas
responda a los criterios de costos eficientes que exige la LCE;

Que, la interpretacion del nuevo texto del Articulo 67 de la LCE y del inciso b) del Articulo
150 del RLCE, se complementa con los Articulos 64, y 70 de la LCE; 142 y siguientes del
RLCE, numerales 3.3 y 4.2 del Manual de Costos. Al respecto, de acuerdo a los Articulos 64
y 70 de la LCE, el Manual de Costos y al Articulo 150 del RLCE, cuando este ultimo
incorpora a los gastos de personal, incluidos los beneficios sociales, precisa que solo se
deben considerar “gastos de personal, incluyendo los beneficios sociales” que estén
“asociados” o sean “exclusivamente” propios del proceso operativo del negocio, en la
medida que “guarden relacion de causalidad directa con la prestacidon del servicio de
distribucidn”; es decir, se refiere a los inherentes a la operacién del negocio, a aquellos
gue se consideran para calcular la utilidad/pérdida operativa y no a todos los beneficios
sociales;

Que, la LCE y el RLCE establecen los criterios para determinar las tarifas maximas
reguladas, siendo la tarifa maxima equivalente al VAD. El calculo del VAD (considera la
definicidon de sectores tipicos de distribucién) considera una empresa modelo eficiente y
los costos que son incurridos para la provision del servicio vinculados a los costos fijos;
costos de inversidn, operacidon y mantenimiento; y las pérdidas de distribucion, todo ello,
antes de impuestos. El VAD se valida con el célculo de la TIR del flujo de caja de los
ingresos y costos asociados a los grupos de empresas (VAD con diferencias mayores a
10%), comparando el TIR resultante con un rango que estd en funcién a la tasa de
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actualizacién 12%, necesaria para cubrir costos de oportunidad de capital y otras
obligaciones de la empresa;

Que, en ese sentido, cuando el nuevo texto del articulo 67 de LCE, al establecer
expresamente que se debe de tomar en cuenta el costo de cumplimiento de las normas
laborales, se debe de entender que se refiere a aquellas normas laborales que determinen
incurrir en costos o gastos sobre aspectos que tengan las caracteristicas de causalidad
directa y asociacion indicadas, que en el caso concreto de la PTU no se dan. Por tal razén,
el nuevo texto del Articulo 67 no ha creado un componente del VAD adicional a los
previstos en el articulo 64 de la LCE, no puede incluirse como un costo de operacién y
mantenimiento ni como costo laboral gasto ni concepto similar, lo contrario podria
generar que en la tarifa se incluya el pago de multas ambientales o cualquier tipo de
beneficio concedido en los convenios colectivos o doble pago por un mismo concepto,
entre otros, lo cual no esta permitido de acuerdo al articulo 8 de la LCE, que establece que
solo se reconoce en la tarifa los costos que sean eficientes; en consecuencia, no incluir la
PTU como componente del VAD evita duplicidad de reconocimiento tarifario, por cuanto
la PTU es parte de la tasa de actualizacion;

Que, ademas, el sentido de la PTU, desde el punto de vista constitucional y legal es que la
empresa comparta las utilidades o ganancias obtenidas con sus trabajadores y no que
sean cargadas a los usuarios del servicio eléctrico como si fueran parte de lo que ha
costado brindarles el servicio, pues la obligacion de pagar utilidades ha sido impuesta por
el articulo 29 de la Constitucidén a las empresas y no a dichos usuarios; aspectos que se
complementan con el hecho que, conforme se explica en el numeral 4.3 y en los informes
técnicos que sustenta la presente resolucion, la PTU estd implicita en la Tasa de
Actualizacion, razén adicional y sustantiva para no considerar la PTU dentro de los costos
reconocidos en el VAD, dado que, se remuneraria dos veces por un mismo concepto
infringiendo el Articulo 8 de la LCE;

Que, de acuerdo al anadlisis efectuado en los parrafos precedentes, contrariamente a lo
afirmado por Electro Dunas, se verifica que la actuacién de Osinergmin no vulnera el
principio de razonabilidad ni los numerales 1 y 2 del articulo 84 del TUO de la LPAG, dado
que, los Términos de Referencia se han aprobado dentro del &mbito de su competencia, y
de modo alguno la exclusion de la PTU como conceptos a considerar en los Estudios de
Costos, ha creado obligaciones o impuesto restricciones, o ha sido una decisién arbitraria,
sino que, claramente su exclusion de los Términos de Referencia se sustenta en el
cumplimiento estricto de las normas regulatorias del sector eléctrico vigentes, con la
finalidad de que el Estudio de Costos se refiera a los componentes del VAD e incluya solo
informacidn util para su regulacién, de modo que, Unicamente se reconozca a las
empresas de distribucion eléctrica los costos en los que incurren directamente para
brindar el servicio publico de electricidad de forma eficiente, y no trasladar a los usuarios
de dicho servicio publico un concepto que no debe ser considerado en la tarifa eléctrica
de distribucién;

Que, por lo expuesto, se verifica que no existe vicio de nulidad en la Resolucidn 225, toda
vez que Osinergmin si ha cumplido con aplicar debidamente la LCE y los Principios de

legalidad y razonabilidad;

4.2 Sobre el derecho de defensa y debido proceso
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Que, el Articulo 67 de la LCE establece que los componentes del VAD se calculan mediante
Estudios de Costos presentados por los concesionarios de distribucién, de acuerdo con los
Términos de Referencia estandarizados elaborados por Osinergmin, y que dichos
Términos de Referencia se publican para recibir comentarios y sugerencias de los
interesados por un plazo de hasta 45 dias habiles, debiendo aprobarse a los 90 dias
habiles de su publicacion, acompafidndose la matriz de comentarios recibidos y la
evaluacion de cada uno de los mismos;

Que, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 67 de la LCE, se recibieron los comentarios
de Electro Dunas y fueron debidamente analizados mediante la Resolucién 225 que
aprobd los Términos de Referencia con la respectiva exclusion de la PTU. La referida
Resolucién, de conformidad con lo dispuesto por los Articulos 1 y 215 del TUO de la LPAG,
constituye un acto administrativo impugnable, por lo que, los interesados pueden
cuestionar lo resuelto y obtener un pronunciamiento sustentado de la autoridad
administrativa, como en efecto ocurre en el presente caso, en el que Electro Dunas en
ejercicio de su derecho de defensa ha impugnado la Resoluciéon 225;

Que, conforme a lo sefialado, no es exacta la afirmacién de Electro Dunas referida a que
se vulnera su derecho de defensa al considerar que no podra exponer argumentos u
ofrecer pruebas que a su entender respaldan el reconocimiento de la PTU, dado que, se
ha seguido el debido proceso en la aprobacidon de los Términos de Referencia y su
derecho de defensa corresponde ser ejercido ante el acto que aprobd los Términos de
Referencia, es decir, ante la Resolucién 225, por ello, su derecho ya se estd ejerciendo al
haber interpuesto el recurso materia de analisis;

Que, por lo expuesto, se verifica que no existe vicio de nulidad en la Resolucidn 225, toda
vez que Osinergmin no ha vulnerado el derecho de defensa de Electro Dunas;

Sobre el derecho de propiedad

Que, la PTU no forma parte de los costos estdndares de operacidon y mantenimiento del
VAD, y no guarda relacion de causalidad directa con la prestacion del servicio, dado que,
se obtiene de los resultados de la empresa, siendo estos el producto de detraer los costos
de los ingresos, es decir, se configura en una etapa posterior a la etapa operativa de la
prestacion del servicio. En ese sentido, los ingresos de la empresa modelo, en condiciones
de operacidn normal, se obtienen a partir del producto del VAD por la Demanda, siendo el
resultado igual a la suma de los Costos Estandares de Inversién y los Costos Estandares de
Operacién y Mantenimiento. Por ello, si de los Ingresos se detraen la Amortizacién de
Capital y los Costos Estandares de Operacién y Mantenimiento, el resultado es igual a la
Remuneracion del Capital, es decir, a las Utilidades sobre la cual se aplica la PTU;
reconocer la PTU dentro de los costos de Operacidon y Mantenimiento implica un doble
pago, lo cual no es concordante con el esquema de la Empresa Modelo que busca costos
eficientes evitando duplicidad de pago;

Que, contrariamente a lo afirmado por Electro Dunas, la PTU no es parte de los costos
considerados en la empresa modelo eficiente dado que no es compatible con el esquema
regulatorio especificado en la LCE y su Reglamento. Ello debido a que su inclusién
implicaria limitar el traslado de la eficiencia obtenida por la empresa en el periodo
tarifario, en la medida que la participacion se calcula en funcidn del resultado y eficiencia
histdrica. Esto es consistente con la Resolucion de la Comision de Tarifas Eléctricas 027-
97-P/CTE, mediante la cual se declar6 infundado el recurso de reconsideracion
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interpuesto por Luz del Sur en el extremo referido a la Participacion de los Trabajadores
en las Utilidades de la empresa, concluyendo que la PTU no es un componente que debe
tomarse en cuenta para la determinacién del VAD; asi como también es consistente con Ia
fijacién regulatoria del afio 2013;

Que, debido a que la PTU es un derecho reconocido a los trabajadores en la Constitucion
debido a la influencia que éstos han tenido para generar las respectivas ganancias el
Decreto Legislativo 892 establece como variables para su distribucidon proporcional, los
dias trabajados y el monto de la remuneracién, en la medida que, lo que dicha
distribucion debe responder también de algin modo al grado de colaboracién de los
trabajadores que ayudan a producir las ganancias. Por tal razén, lo dispuesto en el
Decreto Legislativo 892 respecto a la forma de distribuir la PTU no lo convierte en
causalidad directa o insumo necesario para que se haya podido llevar adelante la
actividad eléctrica, sino que, ha sido la opcién legislativa optada para determinar su
distribucion;

Que, en efecto la PTU no guarda relacién de causalidad con la prestacidn del servicio. Lo
gue si guarda relacién de causalidad es el insumo trabajo, que, obviamente, debe ser
remunerado. La remuneracién del trabajo que incluye los beneficios asociados
conceptualmente no puede depender del resultado de la empresa. Los beneficios
asociados son independientes del resultado de la empresa. A diferencia del PTU, que si
depende de los resultados positivos para que se active. Asi, la PTU es similar a un
impuesto y es un pago que se calcula a partir del saldo de la renta imponible del ejercicio
gravable neto de las pérdidas de ejercicios anteriores, es decir, que la PTU depende de los
resultados positivos de la empresa para ejecutarse. La PTU al calcularse como un
porcentaje de las utilidades es asemejable a un impuesto a la renta y el VAD se calcula
antes de impuestos. Asimismo, la Tasa de Actualizacién aplica a un flujo antes de
impuestos y la PTU es similar a un impuesto;

Que, la exclusién de la PTU de los Términos de Referencia no puede considerarse una
expropiacién regulatoria en el sentido que no permite que se recuperen las inversiones
realizadas en forma prudente, debido a que, la PTU no tiene que ver con inversiones, v,
por el contrario, las tarifas mdximas reguladas si estan reconociendo todas las inversiones
realizadas en forma prudente. Asimismo, la referida exclusion no es una accidn
confiscatoria debido a que la PTU surge y depende de los resultados econdmicos positivos
de la operacion de la empresa, por lo que, es un pago que se calcula a partir del saldo de
la renta imponible del ejercicio gravable neto de las pérdidas de ejercicios anteriores,
debiendo de recibir un tratamiento similar al de un gasto tributario;

Que, contrariamente a lo manifestado por Electro Dunas, no puede haber expropiacion
regulatoria por excluir a la PTU de los Términos de Referencias, dado que, desde el punto
de vista juridico, técnico y econédmico, conforme se ha sefialado precedentemente y en
los informes que sustentan la presente resolucidn, no es un elemento que forme parte de
los Costos de Operacidon y Mantenimiento que debe contemplar el VAD ni un componente
adicional al VAD; y fundamentalmente porque la PTU es un concepto que se encuentra
incluido en la Tasa de Actualizacion que remunera la inversion;

Que, por lo mencionado, este extremo del recurso de Electro Dunas debe declararse
infundado;
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Que, finalmente se han emitido el Informe Técnico N° 059-2018-GRT, el Informe Legal N° 065-
2018-GRT vy el Informe N° 008-2018-GPAE de la Divisidn de Distribucién Eléctrica y de la
Coordinacion Legal de la Gerencia de Regulacién Tarifas, y de la Gerencia de Politicas y Andlisis
Econdmico de Osinergmin respectivamente, los cuales complementan y contienen con mayor
detalle técnico y juridico la motivacidn que sustenta la decisién 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°, del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS;

De conformidad con lo establecido en la Constitucidn Politica del Perd, en el Decreto Ley
25844, Ley de Concesiones Eléctricas y en su Reglamento aprobado por Decreto Supremo 009-
93-EM; en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidn Privada
en los Servicios Publicos y en su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 042-2005-
PCM; en el Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-
PCM; en el Reglamento de Organizacién y Funciones de Osinergmin, aprobado por Decreto
Supremo 010-2016-PCM, y en el Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS; asi
como en sus normas modificatorias, complementarias y conexas;

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo de Osinergmin en su Sesidon N° 03-2018 con el
voto por mayoria y voto en discordia del sefior Antonio Miguel Angulo Zambrano, conforme
consta en el acta correspondiente.

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar no ha lugar la solicitud de nulidad parcial y revocacion contenida en el
recurso de reconsideracion interpuesto por el Electro Dunas S.A.A. contra la Resolucion N°
225-2017-0S/CD e infundado en todos sus extremos, por las razones sefialadas en el numeral
4) de la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- Incorporar los informes N° 059-2018-GRT, 065-2018-GRT y 008-2018-GPAE, como
partes integrantes de la presente Resolucion.

Articulo 3.- La presente resolucion, deberd ser publicada en el diario oficial El Peruano vy
consignada en el portal de internet de Osinergmin:
http://www2.0sinerg.gob.pe/Resoluciones/Resoluciones2018.aspx, junto con el Informe
Técnico N° 059-2018-GRT, el Informe Legal N° 065-2018-GRT y el Informe Técnico N° 008-
2018-GPAE.

Daniel Schmerler Vainstein
Presidente del Consejo Directivo
OSINERGMIN
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