RESOLUCION DEL CONSEJO DIRECTIVO
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 141-2020-0S/CD

Lima, 03 de setiembre de 2020

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES

Que, con fecha 11 de julio de 2020 fue publicada en el diario oficial El Peruano la Resolucion
N° 081-2020-0S/CD (en adelante “Resolucién 081”), mediante la cual se aprobd el valor de
Cargo Unitario por Compensacion GGEE-DUP a ser adicionado al Peaje del Sistema
Secundario y Complementario de Transmisién asignado a la demanda del Area de Demanda
15 determinada mediante Resolucién N° 083-2015-0S/CD vy dicto otras disposiciones, cuyo
sustento se complementa mediante los Informes Técnico N° 226-2020-GRT, N° 227-2020-
GRTy Legal N° 225-2020-GRT;

Que, con fecha 31 de julio de 2020, Empresa de Generacion de Arequipa S.A. (en adelante
“Egasa”) interpuso recurso de reconsideracidn contra la Resolucion 081, siendo materia del
presente acto administrativo el analisis y decisidn de dicho recurso;

PETITORIO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

Que, solicita se declare nula la Resolucién Impugnada y se emita una nueva resolucion de
acuerdo a lo siguiente:

2.1. Que se considere la facturacion por el Servicio de Distribucion que mensualmente
emite Contugas a Egasa para el cilculo del monto a compensar a Egasa y fijar el Cargo
Unitario por Compensacion GGEE-DUP, en atencién al criterio del Tribunal
Constitucional en su sentencia de fecha 18.11.2019;

2.2. Quesedisponga el recalculo de los montos reconocidos como compensados a Egasa
para todos los afios, desde el inicio de la aplicacion de Mecanismo de Compensacion
establecido en el Decreto Supremo N° 035-2013-EM (en adelante “Decreto 035”);

2.3. Que se declare que, en caso Egasa se encuentre obligada a continuar con las
operaciones de la Central Térmica Pisco, no se afectara su derecho a la compensacién
del Decreto 035 por el periodo que Osinergmin consideré que dicha Central Térmica
no estuvo en operaciones;

SUSTENTO Y ANALISIS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION
3.1. Respecto a que se considere la facturacion por el Servicio de Distribucion para el
calculo del monto a compensar y la fijacion del Cargo Unitario por Compensacion

GGEE-DUP

3.1.1. Argumentos de Egasa
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Que, la recurrente sefiala que, si bien la Sentencia del Tribunal Constitucional (“Sentencia”)
no contiene un andlisis especifico del proceso de fijacion del Cargo Unitario por
Compensacion GGEE-DUP, eso no significa que Osinergmin no se encuentra obligado a
considerar sus alcances, dado que dicha sentencia analiza directamente si la metodologia
de facturacion empleada es conforme a derecho o no, y corrige el criterio consistente en
no considerar la facturacién que emite Contugas para calcular el monto de la compensacion
gque anualmente le corresponde a Egasa;

Que, la recurrente considera que el Contrato de Servicio de Distribucion que suscribié con
Contugas (“Contrato de Distribucion”), la facturacidon que emite esta Ultima y la resolucién
que emitid el Cuerpo Colegiado, que fue materia de andlisis y pronunciamiento en la
Sentencia, se encuentran directamente vinculados con el proceso regulatorio en curso y no
se refiere a acuerdos privados que no tienen incidencia en la regulacion;

Que, menciona que el Decreto 035 tiene como propdsito permitir que los generadores
eléctricos continden operando en las mismas condiciones econémicas que tenian antes de
recibir el servicio de distribucidn, para evitarles un desequilibrio econdmico;

Que, la recurrente precisa que, hasta el 31 de diciembre de 2025, Egasa debe ser
compensada con el equivalente del pago del servicio de distribucién que le prestaba y
facturaba Contugas, sin que asuma ningun costo econémico relacionado con la prestacion
del servicio de distribucidon, acorde con las condiciones de la Resolucién Ministerial N° 169-
2015-MEM/DM;

Que, de otro lado, Egasa sefiala que el Contrato de Distribucion se suscribié en virtud del
Decreto 035, como requisito que debia ser acreditado para acogerse a la compensacion y
no por su libre voluntad. Agrega que, de no suscribir dicho contrato, no hubiera obtenido
la compensaciéon, hubiera perdido la propiedad del ducto de uso propio y quedado
cancelada su autorizacidn.

Que, de acuerdo a ello, indica que negar la incidencia del Contrato suscrito con Contugas,
y sobre el que se pronuncia el Tribunal Constitucional, en el calculo del cargo y monto a
compensar es incumplir el objetivo del mecanismo de compensacién y no reconocer la
regulacion establecida en el Decreto 035;

Que, por otro lado, indica que, la controversia entre Egasa y Contugas que resuelve el
Cuerpo Colegiado si versa sobre la aplicaciéon del procedimiento de facturacidn previsto en
Contrato de Concesién. Es decir, se resolvid un aspecto regulatorio vinculado con la
metodologia de facturacion aplicada por Contugas por el servicio de distribucién que le
prestaba a Egasa, intimamente vinculado con el mecanismo de compensacion del Decreto
035;

Que, sefiala que el Cuerpo Colegiado luego de realizar el analisis resolvié declarar fundada
la reclamacidn respecto a la facturacion que emite Contugas. En consecuencia, Osinergmin
se equivoca al indicar que el Cuerpo Colegiado se pronuncia sobre acuerdos privados;

Que, Egasa manifiesta que cuando obtuvo el derecho a ser compensado, correspondia que
dicha compensacidn se efectie segln la facturacion de Contugas, sin embargo, al hacer el
calculo anual del monto a compensar, Osinergmin observé la facturacion de Contugas y no
la tomd en cuenta, respaldado por lo resuelto por el cuerpo colegiado, conforme se indicé
en el Informe N° 271-2016-GRT (de la Resoluciéon N° 087-2016-0S/CD);
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Que, la Sentencia analiza en sus fundamentos 28, 29, 30, 31, 38 y 39 el criterio adoptado
por el cuerpo colegiado y define que la modalidad de Capacidad Reservada Diaria y la
facturacion acordada en el Contrato de Distribucién no contraviene la metodologia de
facturacion establecida en el Contrato de Concesién y en el procedimiento aprobado por
Osinergmin, siendo acuerdos validos vy licitos, por lo que Osinergmin debe aplicar los
alcances de dicha Sentencia y aceptar la facturacidon de Contugas;

Que, indica que, en la resolucidon impugnada se sefiala que, en el Contrato de Distribucién,
Egasa pudo haber acordado mejor los términos contractuales para una facturacién
adecuada. Al respecto, Egasa menciona que la Unica metodologia que no podria ser
reconocida por Osinergmin seria aquella que se encuentre en contra de la norma o la
regulacion aplicable, lo cual no seria el actual caso, ya que la tarifa y el volumen estdn
claramente establecidos;

Que, agrega que, ni el Decreto 035 ni la Resolucién Ministerial N° 169-2015-MEM/DM,
imponen como condicidn una determinada metodologia de facturacidon. Concluye que, si
en principio Osinergmin consideraba que la metodologia de facturacidon era contraria al
Contrato de Concesidn y a la regulacidn, una vez que el Tribunal Constitucional determiné
qgue la misma no se encuentra prohibida, Osinergmin tiene que aceptar lo decidido y
corregir su criterio;

Que, sostiene, que Osinergmin no estd afectando a los usuarios del servicio publico de
electricidad, porque de acuerdo al disefio del mecanismo de compensacién establecido en
el Decreto 035, son dichos usuarios los que asumiran el pago y mientras dicho cargo derive
de situaciones que estan conforme ala normay la regulacién aplicable, no existe afectacion
alguna;

Que, si bien Osinergmin puede aplicar diversas fuentes de informacidn para cumplir con su
funcién, cuando el procedimiento se encuentra regulado en una norma, no se puede
desvirtuar su aplicacién cuando existen fuentes directas, como sucede con la facturacion
gue emite el distribuidor, pues refleja el monto que el mecanismo de compensacion debe
cubrir. Bajo el argumento de aplicar el principio de eficiencia, Osinergmin no podria
desconocer dicha facturacion;

Que, el numeral 5.4 del Procedimiento establece que Osinergmin tomara en cuenta (como
fuente principal) los contratos de gas natural que los generadores tengan con el distribuidor
o con el transportista de gas natural, y solo en su defecto la demanda histérica de gas
natural de los ultimos afios;

3.1.2. Analisis de Osinergmin

Que, de conformidad con lo previsto en los articulos 17.5, 55.2 y 55.4 del Cédigo Procesal
Constitucional, la sentencia que declara fundada una demanda de amparo, considera un
mandato concreto dispuesto, la extension de sus efectos o la orden y definicion precisa de
la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia dentro de un caso concreto.
Asimismo, en el articulo 22 del Cddigo Procesal Constitucional, se sefiala que, la sentencia
gue ordena la realizacién de una prestaciéon de dar, hacer o no hacer es de actuacion
inmediata, para su cumplimiento, y de acuerdo al contenido especifico del mandato;
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Que, la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 04801-2017-
PA/TC no contiene un mandato concreto o una extensién de la misma que vincule a las
decisiones de Osinergmin con relacién a la fijacién del Cargo Unitario por Compensacién
GGEE-DUP, ni para el presente periodo ni mucho menos para alguno anterior, como
condicidn necesaria para reformar las resoluciones tarifarias de Osinergmin y constituir una
fuente valida a ser adoptada en la regulacion;

Que, las decisiones de Osinergmin deben ser concordantes con lo previsto en el articulo V
del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado
con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (“TUO de la LPAG”), en donde se sefialan las fuentes
del procedimiento administrativo, no encontrandose aquella referida a wun
pronunciamiento jurisdiccional de un caso concreto que no discute ni analiza la situacién
gue regula el acto administrativo; sino, para considerarla en la regulacidn tendria la decisién
que referirse a una jurisprudencia que interprete la disposicién administrativa en concreto,
por ende, en la que exista una congruencia de su analisis con lo resuelto en sentido
mandatorio;

Que, en los fundamentos 22 y 23 de la Sentencia se analiza puntualmente que para los
usuarios regulados si existe una limitacion a la libertad de contratacidn, por la que, el Estado
prevé una modalidad especial de proteccién, y en contraposicion, la situacion cambia para
los usuarios independientes, cuyos pactos son el resultado libre del ejercicio de la libertad
de contratacion. En sus fundamentos 33 y 34, el Tribunal ha reconocido que no existe
prohibicion de pactar otras modalidades de facturacion con los usuarios independientes
gue tienen libertades de contratacién. Del mismo modo, en los fundamentos 38 y 39 de la
Sentencia se resalta la libertad de configuracion interna que tienen los usuarios
independientes para pactar el mecanismo de facturacion;

Que, como es de apreciar, el analisis del Tribunal sobre el caso pondera el valor del acuerdo
privado y libre entre dos voluntades en su calidad de agentes econdmicos con suficiente
poder de negociacion para pactar y obligarse a sus términos, bajo el entendido de que
asumen sus compromisos a su cuenta y cargo;

Que, en ese contexto, en dicha resolucidon no existe un andlisis respecto del cual, se haya
decidido que tales estipulaciones privadas y “desventajosas” para una de las partes sean
asumidas por terceros ajenos al acuerdo contractual, esto es, hacia los usuarios de un
servicio publico. Justamente la condicidn de “consumidor independiente” y no de “usuario
regulado” es parte esencial del fundamento que motiva la decisién del Tribunal para
resolver que dicho acuerdo es valido comercial y las vincula;

Que, las resoluciones del cuerpo colegiado de Osinergmin, por la naturaleza y origen legal
de su proceso, tratan sobre controversias surgidas entre agentes privados y no tiene efectos
regulatorios, caso contrario, excederia sus competencias y afectaria la exclusividad del
Consejo Directivo de Osinergmin para abordar tales temas, por tanto, indelegables, segin
el articulo 2 del Reglamento aprobado con Decreto Supremo N° 042-2005-PCM. En ese
contexto, la nulidad de las decisiones de dicho colegiado, tampoco tiene efectos
regulatorios;

Que, debe tenerse claro que, no ha sido una decisidn tarifaria la que ha sido llevada a
discusién y decision del Tribunal Constitucional, ni Osinergmin ha participado en ejercicio
legal de su funcién reguladora en la revisién de una resolucion reguladora. En efecto, la
decision constitucional declara nula una resolucion de Osinergmin, pero especificamente la
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de un cuerpo colegiado nombrado de forma ad-hoc para ese caso exclusivo, la misma que
versa sobre una funcion semejante a la de un arbitro ante el conflicto de dos partes;

Que, en sentido lato, esta decisidon en revision podria tratarse de un laudo (pasible de
anulacién) o una decision judicial de primera instancia (pasible de impugnacion) y en el
entendido de que pueden ser confirmadas o revocadas, ese hecho, no hace que el arbitro
o decisor se convierta en una parte real del conflicto. En cualquier caso, no podria
trascender la nulidad de una resoluciéon de un érgano independiente frente a otro con
funciones legales delimitadas;

Que, las decisiones tarifarias tienen su mecanismo, via y oportunidad de impugnacién por
los interesados que se consideren afectados y sélo los pronunciamientos jurisdiccionales
finales sobre las mismas inciden en la regulacidn. Las vias directas de impugnacion
administrativa y judicial, dentro de los plazos legales, no fueron ejercidas por la recurrente;

Que, la lectura particular de las partes o contexto parcial sobre los fundamentos de una
sentencia no tienen fuerza vinculante para Osinergmin en ejercicio de su funcidn
reguladora, en el marco de lo previsto en la Ley N° 27332y la Ley N° 26734. El hecho que el
Tribunal considere valido un determinado acuerdo entre dos privados al amparo de su
libertad contractual no implica que los usuarios de un servicio publico asuman aquel pacto
de modo automatico o sin la valoracién del Regulador;

Que, podra ser vdlido que alguna de las partes se comprometa en condiciones superiores
de precio, cantidad u otro beneficio econdmico en favor de la otra, siempre que los efectos
se agoten en éstas, mas no cuando afecten a terceros respecto de los cuales, Osinergmin
ensurol previsto en el articulo 32.7 de la Ley N° 29158, debe defender su interés. La alegada
obligatoriedad en suscribir el Contrato de Distribucidon, no impuso el sometimiento a
condiciones ineficientes, en tanto, de no haber claridad sobre los términos pudieron ser
aclaradas o perfeccionadas entre las partes;

Que, en concreto, bajo la existencia del mandato del Tribunal Constitucional, su aplicacién
integral sélo puede tener efectos entre las empresas Contugas y Egasa, por imperio de su
relacidn bilateral. Los actos que tiene una orden de pago para los usuarios eléctricos no se
constituyen a través del contrato entre Contugas y Egasa, ni por la resolucién del cuerpo
colegiado (puestas en revisién ante el Tribunal); sino a través de las resoluciones tarifarias
anuales no impugnadas, que, a su vez, dotaron de seguridad juridica para estos usuarios
sobre lo que se encontraban obligados a pagar;

Que, es oportuno mencionar que, sobre la sentencia del Tribunal Constitucional,
inicialmente dividida a tres votos entre su declaracion como fundada o infundada, la misma
gue resulté fundada por el voto de calidad (doble) del magistrado que presidia dicho acto;
la propia Egasa ha presentado dos escritos posteriores solicitando la nulidad, alegando el
origen ilicito de la demanda de amparo en base a los fundamentos del voto en “minoria” y
debido a la contravencién a normas de orden publico no considerada en la decision;

Que, de ello se desprende que, Egasa ejerce y debera continuar accionando los recursos
gue la ley franquea a efectos de tutelar sus derechos, por tanto, si la sentencia finalmente
no se modificara (pese a existir casos similares) y mantiene la validez al acuerdo de las
partes; pues bajo ese mismo criterio, las partes cuentan con los mecanismos contractuales
y/o del derecho privado para renegociarlo, por encontrarse en su dominio y contar interés
legitimo para ello, mas, bajo el arbitrio de sus “libres” acuerdos, no resulta viable autorizar
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que se cargue el peso de cualquier tipo de contraprestacion o condicién desventajosa a un
tercero no interviniente;

Que, otro planteamiento de la recurrente consiste en afirmar que las normas obligarian a
reconocer lo facturado por Contugas, y en tanto se trataria de un acuerdo valido vy
vinculante no solo a los privados, debe ser trasladado a los usuarios eléctricos. Al respecto,
la finalidad del marco normativo aplicable al Cargo Unitario por Compensacion GGEE-DUP,
no se agota en compensar al generador eléctrico que contaba con un ducto que transfirid,
por ese sobrecosto con el pago de la tarifa de distribucidn, sino la razén expresa de la
compensacioén es por el hecho de que vio obligado a asumir esa tarifa de distribucion de
gas natural no prevista en la estructura de costos de sus contratos de venta de electricidad
de largo plazo;

Que, especificamente, la motivacién del Decreto 035 indica que el Cargo Unitario por
Compensacion GGEE-DUP tiene por objeto compensar el desequilibrio econdmico debido
a sus compromisos contractuales de venta de electricidad con precios a firme y que no
podian absorber el incremento de los costos de distribucion de gas natural que no tenia;

Que, en ese orden, a la fecha la C.T. Pisco, beneficiada del mecanismo, no se encuentra en
operacion en el SEIN, por tanto, no podria asumir un contrato de suministro eléctrico que
le genere un desequilibrio econédmico a compensar, ya sea por su retiro de operacion
comercial o porque no cuenta con uno o mas de uno de los componentes de la cadena de
su principal insumo para operar (ni suministro ni transporte de gas natural);

Que, si Egasa estuviera respondiendo por los contratos de suministro arreglados para que
fueran abastecidos por la C.T. Pisco, lo estara efectuando sobre |la base de otra estructura
de costos (pudiendo ser hasta menores, al adquirir generacidon del mercado spot y ser
remunerado por el precio contractual) o a través de otra central que no es la beneficiada
por el mecanismo, por lo que dicho aspecto no debe ser amparado;

Que, el Mecanismo fue aprobado hasta el afio 2025 para la C.T. Pisco y hasta el volumen
maximo de gas que consumiria, mediante Resoluciéon Ministerial N° 169-2015-MEM/DM.
La autorizacién no puede ser entendida como que es una obligacion llegar al afio 2025 ni
compensar el volumen maximo de modo inalterable;

Que, el término “hasta” permite que la condiciéon sea menor al limite, lo que se confirma
con la propia voluntad de Egasa de concluir con el mecanismo en el afio 2019, segun fue
comunicado el proceso regulatorio 2019-2020, y segun el reconocimiento autorizado por
el Regulador y consentido por las empresas intervinientes desde el afio 2016;

Que, debe entenderse que el Cargo por Compensacion GGEE-DUP es un beneficio
excepcional que no representa ninguna prestacién para quien asume la contraprestacion,
por ende, debe sujetarse a actuaciones diligentes de los agentes y una evaluacién rigurosa
del Regulador. En ese sentido, no existiendo un desequilibrio a ser compensado ni
operacion en el SEIN de la central beneficiada, no corresponde fijacién alguna en un valor
en favor de Egasa. No es responsabilidad de los usuarios eléctricos garantizar un nivel de
ingresos a Contugas a través de Egasa;

Que, en ese orden, carece de razonabilidad que los usuarios del servicio eléctrico,
mantengan a su cargo una compensacion, cuando ésta fue creada para asumir las
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diferencias entre lo que pagan los clientes de Egasa y los (nuevos) costos incrementados de
Egasa, cuando dichas relaciones no mantienen las mismas condiciones;

Que, con relacién al criterio adoptado por Osinergmin desde el 2016, resulta oportuno
sefialar que, en ejercicio de las funciones y competencias asignadas a un organismo de la
administracion publica, Osinergmin sujeto al principio de legalidad cuenta con la facultad
de fijar los cargos vy tarifas del servicio publico de electricidad, asi como del servicio de
transporte de hidrocarburos por ductos y distribucién de gas natural por red de ductos;

Que, para el ejercicio de la funcién reguladora, se debe tomar lo previsto en los articulos 8
y 42 delaLCE, enelarticulo5 de laLey N° 26734 y en el Reglamento General de Osinergmin,
referidos a la eficiencia frente al servicio brindado al usuario. La autoridad no es un tomador
de datos ni tiene la obligacidn de adoptar la informacidn que la empresa alega sino deberd
hacer su evaluacion técnica-legal y aprobar aquellos valores que se sujeten a la eficiencia,
cuya verificacion es inherente a cualquier Regulador;

Que, en esa linea, el sustento de las resoluciones que fijaron los cargos por compensacion
en los afios 2016 al 2020, tiene una motivacidon independiente y representa el
convencimiento propio del Regulador o informacién que hace suya, como érgano
competente y auténomo para la fijacion tarifaria; y por ende, pasible de ser impugnado de
forma independiente, en caso, se hubiera considerado que se afectaron los intereses de
algln agente;

Que, en el presente periodo regulatorio, con informacidén disponible al mes de febrero de
2020, no se ha acreditado que Egasa se encuentre en operacién en el SEIN (siendo la Ultima
vez el 29 de marzo de 2019) para respaldar contratos de suministro eléctrico, ni que haya
efectuado un pago vdlido de las facturas emitidas por Contugas, por ende, tampoco se
verifica la situacion de desequilibrio econédmico que justificaria el otorgamiento del
mecanismo de compensacion;

Que, los volumenes contenidos en el contrato de distribucidn constituyen uno de los
insumos para la regulacion. Es un hecho que Osinergmin no desconoce la existencia del
contrato, toda vez que, esta relacion ha permitido la compensacion en afos anteriores; lo
que se ha descartado es la ineficiencia en los montos facturados pretendidos en su
momento por la distribuidora de gas natural con el fin de trasladarlos a los usuarios
eléctricos, aspecto incluso que fue impugnado el afio pasado por Contugas para el periodo
2019-2020, lo que a la fecha se encuentra en la via judicial contencioso administrativa;

Que, dentro del ambito de competencia de Osinergmin, restringido a los efectos tarifarios
y del mecanismo de compensacion, se adopté el criterio que se ajusta al objetivo del marco
normativo a efectos de considerar la proyeccién, esto es, la demanda histérica, asi como
las facturas, notas de créditos y cualquier documento que se emitan sobre la base de los
contratos mencionados; estos documentos garantizan una relacidn concreta que genera
certeza sobre cualquier compensacion, en contraposicién de la incertidumbre originada
respecto de la otra fuente de informacidn (central sin operacién en el SEIN, sin contratos
de su insumo gas natural);

Que, finalmente, en relacidn al cuestionamiento sobre que la proteccién al usuario no
justifica el desconocimiento de la compensacién; adicional a lo desarrollado sobre la no
vinculacion de los efectos de la sentencia para las decisiones tarifarias, los actos firmes
ocurridos, y que el mecanismo compensa un desequilibrio que a la fecha no se identifica;
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es de saber que, el criterio de eficiencia en el traslado de los efectos de los acuerdos
privados hacia los usuarios del servicio eléctrico, es objeto de proteccidén por parte del
Estado, en la medida que de acuerdo a lo sefialado en diversos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional asi como en la Sentencia recaida en el Expediente N° 008-2003-
Al/TC, la Constitucion prescribe en su articulo 65 la defensa de los intereses de
consumidores y usuarios, destinada a orientar y fundamentar la actuaciéon del Estado
respecto a cualquier actividad econdmica;

Que, cualquier interpretacion que se realice de la normativa aplicable a la determinacién
del Cargo Unitario por Compensacion GGEE-DUP no debe dejar de lado la tutela de los
intereses de los usuarios del servicio publico que pagan dicho cargo. Esa proteccion cuenta
con base constitucional desarrollada por el propio intérprete de la constitucidn, siendo que
Osinergmin, en el ejercicio de sus funciones y en particular en la emisiéon de dicho acto
administrativo; cumple la labor que se le ha asignado siguiendo estrictamente los preceptos
constitucionales y de la Ley Organica del Poder Ejecutivo;

Que, de lo hasta aqui sefalado y de las citas de las sentencias del Tribunal Constitucional
contenidas en el informe legal se precisa que de ningiin modo se cuestiona la validez del
contrato de distribucidon que cuenta con un pronunciamiento concreto [y el Regulador la
considera con efectos entre las partes], no obstante, a diferencia de dicha Sentencia, en los
pronunciamientos citados se analizan los efectos de acuerdos privados en la esfera juridica
de terceros, y ese caso, Osinergmin no puede convalidar un reconocimiento como el
planteado por Egasa, incluso debido al fundamento 41 de la Sentencia del Expediente 005-
2003-Al/TC, que recomienda la adopcion de medidas que permitan actuar de manera
adecuada en pro de la defensa de los derechos de los usuarios y consumidores, y del interés
publico;

Que, por lo expuesto, ademas de no haber precisado la causal, no existe vicio alguno en la
Resolucién 081 que amerite la declaratoria de nulidad del acto administrativo, toda vez,
gue fue emitido en aplicacién de las normas y en estricto cumplimiento de las competencias
conferidas a Osinergmin; por tanto, la solicitud de nulidad debe ser declarada no ha lugar,
y la pretension de que la regulacién considere la facturacién de Contugas en la Resolucion
081, debe ser declarada infundada;

3.2 Respecto a que se disponga el recalculo de los montos compensados desde el
inicio de la aplicacion del mecanismo de compensacion

3.2.1. Argumentos de Egasa

Que, Egasa sefiala que si bien estamos en el periodo de calculo del monto a compensar y
Cargo por Compensacion para el periodo 2020 — 2021, cada periodo de cdlculo esta
relacionado con el periodo anterior, pues dentro del procedimiento de célculo se realiza la
liguidacion considerando el periodo pasado. Agrega que los argumentos expuestos son
aplicables para todos los periodos de compensacion desde el afio de inicio (mayo 2015);

Que, indica que no solo se debera corregir el periodo actual de célculo sino todos los

periodos anteriores, ya que el criterio utilizado por Osinergmin, se dio desde el inicio del
mecanismo de compensacion;
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Que, manifiesta que si Osinergmin considera que formalmente solo puede corregir lo que
corresponde al periodo materia de regulacién 2020-2021, debera disponer las acciones
necesarias para que se proceda a corregir los otros periodos;

Que, la recurrente precisa que, no es valido sefialar que como son periodos pasados, los
actos administrativos ya habrian adoptado la calidad de cosa decidida; ya que la situacién
se habria producido no por responsabilidad de Egasa sino por la aplicacion de un criterio de
Osinergmin que posteriormente un Tribunal Judicial esta sefialando que no fue correcto;

3.2.2. Analisis de Osinergmin

Que, los cargos aprobados en los periodos previos se encuentran contenidos en actos
administrativos con calidad de cosa decidida en aplicacidon del articulo 222 del TUO de la
LPAG, al no haber sido impugnados en su momento por la recurrente, quien pudo ejercer
su derecho de contradiccidn en la via administrativa en caso considerase que dichos actos
violan, desconocian o lesionaban un derecho o interés legitimo de su representada, de
acuerdo al articulo 217 del TUO de la LPAG;

Que, asimismo, en el marco del articulo 228.1 del TUO de la LPAG, los cargos aprobados en
periodos previos pudieron ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso
contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148 de la Constitucidn Politica del
Estado; actuacion que tampoco habria realizado la recurrente;

Que, no existe un mandato con cardcter jurisdiccional que obligue a la administracion a
modificar alguna resolucién que aprobd los cargos por compensacion GGEE-DUP. No es la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 04801-2017-PA/TC, una
decision que vincule a las resoluciones tarifarias y mucho menos con efectos retroactivos;

Que, en consecuencia, este extremo del petitorio debe ser declarado improcedente, por no
tratarse de la Resolucidn 081 ni de su proceso, modificar cargos aprobados en periodos
anteriores, ni de emitir disposiciones normativas sobre el particular, aplicaciéon de la
normativa, que no representa responsabilidad para la Autoridad;

3.3. Respecto a que se disponga que en caso la Central Térmica Pisco de Egasa
continde operando no se afectara el Mecanismo de Compensacidén por el periodo
que se consideré que dicha central no estuvo en operaciones

3.3.1. Argumentos de Egasa

Que, Egasa considera que Osinergmin no ha interpretado adecuadamente su solicitud en
sus opiniones al proyecto, dado que no pretende que se determine un Cargo por
Compensacion para el periodo en el que la Central Térmica Pisco no ha estado en
operacion, sino que Unicamente pone en conocimiento de Osinergmin que existen
circunstancias que podrian determinar que dicha central sea incorporada a Operacion
Comercial, como consecuencia del resultado de un procedimiento de nulidad de oficio y/o
se deje sin efecto la resolucién del Contrato de Suministro de Gas Natural con Contugas,
como resultado de un laudo arbitral;

Que, sin perjuicio de la ocurrencia de una o ambas circunstancias, sefiala que comunica
estas contingencias para efectos que, de presentarse en la realidad, Osinergmin cuente con
la mejor informacién disponible que le permita adoptar las medidas que considere
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adecuadas para la incorporacion de Egasa como una empresa beneficiada con el Cargo por
Compensacidn y no se argumente que no se puede corregir la situacidon por no haberse
comunicado dentro del plazo;

3.3.2. Analisis de Osinergmin

Que, si bien Osinergmin toma conocimiento de lo senalado por la recurrente sobre las
contingencias expuestas, no es objeto de la resolucidn o de su proceso, pronunciarse sobre
situaciones futuras que mereceran un anadlisis del caso y decisién de fondo en su
oportunidad, la misma que, entre otros tomara en cuenta el desarrollo actual del presente
periodo en esta decision;

Que, asimismo, nos remitimos a lo sefialado en el Informe Legal N° 225-2020-GRT donde se
precisé que la decisidn de Osinergmin respecto a determinar o no los montos a compensar
a Egasa se sustenta en el ejercicio de sus competencias regulatorias sobre la base de los
principios establecidos en el Decreto 035 y las disposiciones del Procedimiento, mas no se
ha fundado en el retiro de operacidn de la Central Pisco ni sobre la resolucion del Contrato;

Que, en consecuencia, este extremo para la declaraciéon de Osinergmin sobre un eventual
derecho futuro resulta improcedente, por no tratarse del objeto de la Resolucion 081 ni de
Su proceso;

Que, finalmente se ha expedido el Informe Legal N° 382-2020-GRT elaborado por la Asesoria
Legal de la Gerencia de Regulacidn de Tarifas, con el que se complementa la motivacién de la
decision del Consejo Directivo de Osinergmin, cumpliendo de esta manera con el requisito de
validez de los actos administrativos;

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos y 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 Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas;
en el Decreto Supremo N° 035-2013-EM; en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N° 004- 2019-JUS;
asi como en sus normas modificatorias y complementarias; y;

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo de Osinergmin en su Sesién N° 31-2020.
SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar no ha lugar la solicitud de nulidad planteada por la Empresa de Generacion
de Arequipa S.A. mediante su recurso de reconsideracién contra la Resolucion N° 081-2020-
0OS/CD, por las razones expuestas en el numerales 3.1.2 de la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo 2.- Declarar infundado el recurso de reconsideracién interpuesto por Empresa de
Generacion de Arequipa S.A. contra la Resolucion N° 081-2020-0S/CD en el extremo referido a
gue se considere la facturacién por el servicio de distribucion para el calculo del monto a
compensar, por las razones expuestas en el numerales 3.1.2 de la parte considerativa de la
presente resolucion.

Pagina 10


Informe-Legal-382-2020-GRT.pdf

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 141-2020-0S/CD

Articulo 3.- Declarar improcedente el recurso de reconsideracion interpuesto por Empresa de
Generacion de Arequipa S.A. contra la Resolucion N° 081-2020-0S/CD en el extremo referido al
recalculo de los montos desde el inicio del mecanismo, y en el extremo que solicita se declare la
no afectacion por el periodo que se considere que su central no estuvo en operaciones, por las
razones expuestas en los numerales 3.2.2 y 3.3.2 de la parte considerativa de la presente
resolucién.

Articulo 4.- Incorporar el Informe Legal N° 382-2020-GRT, como parte integrante de la presente
resolucién.

Articulo 5.- Disponer la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial El Peruano y
consignarla junto con el informe a que se refiere el articulo 4 precedente, en el Portal
Institucional de Osinergmin: https://www.osinergmin.gob.pe/Resoluciones/Resoluciones-GRT-
2020.aspx.

Antonio Angulo Zambrano
Presidente del Consejo Directivo (e)
Osinergmin
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