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Que, por lo tanto, este extremo del petitorio debe ser
declarado fundado.

Que, finalmente, se han expedido los Informes
Técnico N° 407-2021-GRT y Legal N° 408-2021-GRT
de la Division de Generacién y Transmision Eléctrica,
y de la Asesoria Legal de la Gerencia de Regulacion de
Tarifas, respectivamente, con los que se complementa la
motivacion que sustenta la decisiéon del Consejo Directivo
de Osinergmin, cumpliendo de esta manera con el requisito
de validez de los actos administrativos a que se refiere el
articulo 3, numeral 4, del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; y,

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 y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 009-93-EM; en la Ley
N° 28832, en Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS; asi como en sus
normas modificatorias, complementarias y conexas;

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo de
Osinergmin en su Sesion N° 23-2021.

RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar fundados en parte los extremos 1y
2 del petitorio del recurso de reconsideracioén interpuesto por
Novum Solar S.A.C. contra la Resolucion N° 067-2021-OS/
CD, por las razones expuestas en el numeral 2.1.2y 2.2.2 de
la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2.- Declarar fundado el extremo 3 del petitorio
del recurso de reconsideracion interpuesto por la Empresa
Novum Solar S.A.C. contra la Resolucion N° 067-2021-
OS/CD, por las razones expuestas en el numeral 2.3.2 de
la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3.- Incorporar los Informes Técnico N°
407-2021-GRT y Legal N° 408-2021-GRT, como parte
integrante de la presente resolucion.

Articulo 4.- Disponer que las modificaciones que
motive la presente resolucion en la fijacion de tarifas en
barra periodo mayo 2021 — abril 2022 realizada mediante
la Resolucion N° 067-2021-OS/CD, se consignen en
resolucion complementaria.

Articulo 5.- Disponer la publicacion de la presente
resoluciéon en el diario oficial EI Peruano y consignarla
junto con los informes a que se refiere el articulo 3, en el
Portal Institucional de Osinergmin: http://www.osinergmin.
gob.pe/Resoluciones/Resoluciones-GRT-2021.aspx.

JAIME MENDOZA GACON
Presidente del Consejo Directivo

19635931

Declaran fundado en parte el extremo 1,
infundados los extremos 2, 3 y el literal B
del extremo 4 e improcedente el literal A
del extremo 4 del petitorio del recurso de
reconsideracion interpuesto por Red de
Energia del Peru S.A. contra la Resoluciéon
N° 067-2021-0S/CD
RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION
EN ENERGIA Y MINERIA OSINERGMIN
N° 128-2021-0S/CD
Lima, 15 de junio de 2021
CONSIDERANDO:
1.- ANTECEDENTES

Que, con fecha 15 de abril de 2021, el Organismo
Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria

(“Osinergmin”), publicé en el diario oficial El Peruano,
la Resolucion N° 067-2021-OS/CD (“Resolucion 067”),
mediante la cual, entre otras disposiciones, se fijaron
los Precios en Barra y peajes del Sistema Principal de
Transmisién (“SPT”)y Sistema Garantizado de Transmision
(“SGT”), asi como sus formulas de actualizacion, para el
periodo mayo 2021 —abril 2022;

Que, con fecha 6 de mayo de 2021, la empresa
Red de Energia Peru S.A. (“REP”) interpuso recurso de
reconsideracion contra la Resolucion 067 (“Recurso”);
siendo materia del presente acto administrativo, el analisis
y decision del citado medio impugnativo.

2.- RECURSO DE RECONSIDERACION Y ANALISIS
DE OSINERGMIN

Que, la recurrente solicita la modificacion de la
Resolucion 067, en los siguientes extremos:

1) Primera Pretension Principal: se deje sin efecto
los descuentos aplicados correspondientes al costo de
operacion y mantenimiento (COyM) por Bienes Retirados
desde el 2007 al 2020.

2) Pretension Subordinada a la Primera Pretension
Principal: se inaplique la tasa del 12% en los montos de
los descuentos aplicados correspondientes al COyM por
Bienes Retirados desde el 2007 al 2020.

3) Segunda Pretensién Principal: se reconozca la
Remuneracion Anual para los meses de mayo a julio de
2020, segun lo establecido en el Contrato de Concesion,
reconociendo la integridad de la remuneracion.

4) Tercera Pretensién Principal: se corrijan los errores
en los archivos de calculo de las tarifas para el periodo
2021 — 2022, debido a que se consideran valores no
actualizados de los Peajes Secundarios de Transmision
para el céalculo de la RA2 SST y RA2 SPT. Asimismo,
solicita corregir la RA del periodo 2020-2021 y 2021-2022
debido a que no se incluye en la RAA de la Ampliacion
19.1 el COyM respectivo.

2.1 DEJAR SIN EFECTO LOS DESCUENTOS AL
COYM POR BIENES RETIRADOS

2.1.1 ARGUMENTO DEL RECURRENTE

Que, la recurrente sostiene que con la resolucién
impugnada se incurre en errores respecto a la
interpretacion de las disposiciones contenidas en el
Contrato de Concesion, en el cual se establece que
Osinergmin determina la remuneracién anual en una Unica
oportunidad, actualizandose unicamente por el indice de
actualizacion anual. Indica que segun la clausula 4.2 del
Anexo 7 de dicho Contrato, en caso que las Ampliaciones
impliquen el retiro de Bienes de la Concesion, se deducen
los COyM de las instalaciones retiradas. También
menciona que el Anexo 7 establece el procedimiento para
determinar las remuneraciones anuales;

Que, sefiala que el valor de la inversién de cada
Ampliacién se fija de manera provisional de acuerdo
al valor referencial y quedara definitivo con el informe
de auditoria, alegando que no existe otra “deduccion
definitiva en el marco contractual” que deba realizarse
posteriormente como se establece en la Tercera
Disposicion Transitoria de la Resolucion N° 055-2020-0S/
CD. En tal sentido, indica que la posicion del Regulador
no tiene sustento contractual;

Que, advierte que no son Bienes de la Concesién
respecto de los cuales se puedan deducir COyM, sino
que son costos que forman parte del valor de la inversién
auditado de cada Ampliacién. Agrega que los fundamentos
por los que Osinergmin sostiene que si procede aplicar
el descuento de los bienes supuestamente retirados
suponen desconocer las disposiciones del Contrato de
Concesion;

Que, cuestiona que en ninguna disposicion de dicho
Contrato se establece la posibilidad de descontar de la
remuneracion anual todos los COyM por bienes retirados
que se cobraron desde el afo 2007. En esa linea,
manifiesta que no se estaria incurriendo en buena fe por
el hecho de esperar catorce afios para determinar los
bienes retirados y aplicar el descuento en un solo periodo
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tarifario desconociendo las disposiciones contractuales vy,
a su vez asociado a una tasa del 12% que practicamente
duplica el monto descontado;

Que, sefnala que no pretende evitar una intervencion,
mas bien procura que se activen los mecanismos
contractuales en caso se considere la existencia de
pagos indebidos y se resuelva la controversia, sin aplicar
descuentos de manera unilateral y arbitraria descontando
todo en un solo periodo;

Que, REP considera que se encuentra ante una
situacién de pago indebido al margen de lo sefialado por
Osinergmin, el cual sostiene que la recurrente se habria
beneficiado por COyM de bienes supuestamente retirados
de la Concesion correspondiendo el descuento de costos
que fueron cobrados desde el afio 2007. En tal sentido,
sefiala que el Contrato de Concesion no dispone plazo
alguno para que una de las partes solicite el pago de
algun monto que haya sido pagado de forma indebida. Al
respecto, se cifie al articulo 1274 del Cddigo Civil, el cual
establece que la accion para recuperar lo indebidamente
pagado prescribe a los cinco afios de efectuado el pago;

Que, considerando dicho plazo, manifiesta su
inconformidad en razéon que Osinergmin aplique
descuentos por supuestos pagos indebidos que han
prescrito. Por su parte, el Regulador argumenta tal
prescripcion en el sentido de que la recurrente estaria
remunerando actualmente los COyM correspondientes
a bienes retirados de modo que dicho pago se continta
generando en el tiempo y, por ende, corresponde su
recuperacion;

Que, ante esta situacion, la recurrente refuta dicho
argumento alegando que carece de sustento y se apoya
en una motivacion superficial y aparente ante el hecho
de que se trata de supuestos pagos indebidos cuyo
plazo para requerir el pago ya prescribio. Agrega que el
razonamiento del Regulador es un concepto propio de un
procedimiento sancionador, que no guarda relacion con el
concepto de pago indebido del Cédigo Civil. Ante ello, REP
manifiesta que se esta afectando el principio del debido
procedimiento, el cual refiere que los administrados gozan
de derechos y garantias tales como obtener una decision
motivada, resaltando que tal situacion no ha ocurrido;

Que, hace referencia al principio constitucional de
irretroactividad de las normas para afirmar que este
principio se estaria afectando a razén de que el Contrato
de Concesién no contempla la posibilidad de efectuar
descuentos por concepto de bienes retirados y menos que
se pueda realizar de manera retroactiva. Asimismo, sefiala
que Osinergmin ha ratificado los descuentos retroactivos,
los cuales se han incluido como parte de la liquidacion
anual de los ingresos que debe percibir durante el periodo
regulatorio mayo 2021 — abril 2022;

Que, la recurrente indica que segun la Resolucion
N° 055-2020-OS/CD existen aspectos no establecidos
normativa ni contractualmente como el tratamiento
dentro del procedimiento de liquidacion respecto de las
instalaciones provisionales y aspectos referidos a la
remision de informaciéon para el descuento de Bienes
Retirados. También sefiala que, en la medida que recién
se esta regulando el descuento por concepto de bienes
retirados, se recabaria informacién para realizar la
deduccion definitiva. En este orden de ideas, sostiene
que Osinergmin pretende estar habilitado para aplicar
retroactivamente los descuentos por concepto de bienes
supuestamente retirados;

Que, manifiesta su disconformidad en la medida que
se haya aplicado retroactivamente esta norma en la que
se reconocio que el procedimiento para el descuento
de COyM por bienes retirados no estaba previsto en
el Contrato de Concesion, alegando que se estaria
vulnerando el principio de irretroactividad de las normas;

Que, indica que lo dispuesto por Osinergmin en el
Informe Legal N° 228-2021-OS/CD deviene en error, por
un lado, porque ha determinado que el ordenamiento
juridico no permite dar efectos retroactivos a una
resolucion; por otro, ninguna disposicion del Contrato de
Concesion establece que se puedan realizar descuentos
a remuneraciones ya determinadas y mucho menos
retroactivamente; y, por ultimo, la Resolucion N° 055-2020-
OS/CD reconoce que los descuentos por bienes retirados
son una materia no regulada contractualmente. En base

a estas consideraciones, sostiene que aplicar aquello
que recién se esta regulando en la referida resolucion a
remuneraciones anuales de catorce afos atras configura
una aplicacién retroactiva e ilegal de la norma;

Que, menciona que el recélculo de los COyM vy la
consecuente aplicacién de descuentos se sustenta
en el Estudio de Consultoria donde se determinaron
los supuestos bienes retirados de cada una de las
Ampliaciones. Al respecto, REP advirti6 que dicho
Estudio presenta deficiencias toda vez que la informacion
considerada no es correcta al existir errores materiales
respecto de las Ampliaciones N° 06 y 02, los cuales
implicaron que Osinergmin descuente un exceso por
COyM de bienes retirados;

Que, indica que aquellos elementos que el Regulador
erroneamente consideré que fueron desmontados,
actualmente estan operando. De esta forma, sostiene que
la informacién contenida en el Estudio de Consultoria no
guarda relacion con lo correctamente ejecutado;

Que, manifiesta que Osinergmin evita su deber
de verificar plenamente los hechos que sustentan sus
decisiones en consideracién a las comunicaciones por
parte del mismo a través de sus informes e indica que la
decisién y sustento del Regulador respecto de los errores
en los que incurre el estudio de consultoria, configura
una vulneracion a los principios de veracidad y verdad
material;

Que, respecto al principio de presuncion de veracidad,
sostiene que Osinergmin no prueba en contra, sino que
desconoce las declaraciones formuladas por REP, sin
mediar prueba alguna que le permita hacerlo. Y en cuanto
al principio de verdad material, indica que el Regulador, en
el informe técnico no ha verificado plenamente los hechos
en los que sustenta su decision, pretendiendo trasladar
esa carga a la recurrente;

Que, segun la recurrente, Osinergmin realizé la
pre-publicacion de la liquidacion a través de la cual
se determind la remuneracion anual de REP y le
otorgd un plazo de 8 dias habiles para que formule
opiniones y sugerencias. Sostiene que esta fue la
primera oportunidad que tuvo a su disposicion el
Estudio de Consultoria, el cual incluye el detalle de
los COyM recalculados que se descuentan por los
bienes supuestamente retirados desde el afio 2007,
enfatizando que esta informacion contiene mas de
1GB de data y, por tanto, considera que 8 dias habiles
no es un plazo razonable para revisar la informacién y
formular observaciones;

Que, sefala que mientras transcurria dicho plazo
para que pueda formular observaciones al estudio de
consultoria, el Regulador solicité la informacion de bienes
retirados de 20 ampliaciones suscritas entre REP vy el
Estado otorgandole un plazo de 20 dias habiles. En tal
sentido, la recurrente manifiesta su inconformidad a
razon de que Osinergmin publico la pre-liquidacion, que
incluye una liquidacion de descuentos de COyM por los
supuestos bienes retirados; y, por otro lado, que requiera
la informacién sobre los bienes retirados otorgando un
plazo distinto;

Que, en atencion a ello, sostiene que hay una
vulneracion al debido procedimiento y a la defensa por el
hecho de que REP formule observaciones a un Estudio de
Consultoria que incluye una liquidacion y a la vez se esta
recabando la informacion. Dentro de ese orden de ideas,
sostiene que otorgar un plazo para formular opiniones
y sugerencias y a la vez pretender recabar informacion
en un plazo que vencid posteriormente, desconoce el
procedimiento preestablecido y genera una situacion de
indefension;

Que, respecto a la Ampliacion N° 6, REP sefala
que Osinergmin supone que se desmontaron 438 km
de conductor (3 fases) y otros materiales de los tramos
LT -Chiclayo — Piura Oeste 220 kV- L-2238, cuando en
realidad como parte de dicha Ampliacién solo se retiraron
alrededor de 140 km de conductor que corresponde
solo al cambio de la fase inferior. Asimismo, sefiala que
Osinergmin supone el desmontaje total de 58,53 km de un
tramo de linea de transmisiéon en estructuras de madera
de la Linea Chiclayo — Piura Oeste 220 kV, cuando en
realidad dicha infraestructura no fue intervenida pues
para implementar el segundo circuito se realizd6 una
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construccién en paralelo a la existente manteniéndose
dicha infraestructura integramente;

Que, respecto a la Ampliacion N° 2, REP manifiesta
que Osinergmin asume de forma incorrecta que los
tramos de 63 km de la linea de transmision 220 kV L-2215
de Paramonga Nueva — Chimbote 1 y postes de madera
(variantes) fueron reemplazados por otro circuito simple
también con postes de madera. Sin embargo, sefiala que
los circuitos existentes se mantuvieron y la Ampliacion N°
02 consistio en la instalacion de un segundo circuito en
paralelo;

Que, ademas, respecto de los descuentos adicionales
incorporados mediante la Resolucion 067 para la
Ampliacién N° 2 y N° 6, REP sefala que las partidas
asociadas a dichos descuentos no forman parte de la
liquidacion presupuestal de los proyectos de dichas
Ampliaciones, fueron asumidas por REP con presupuesto
propio para mantenimiento y reparacién, por lo que
sostiene que no deben ser consideradas como Bienes
Retirados;

2.1.2 ANALISIS DE OSINERGMIN

Que, la recurrente pretende, evitar que Osinergmin
disponga la devolucion del COyM que ha percibido, a
través de las tarifas eléctricas asumidas por los usuarios,
por bienes que han sido retirados como consecuencia de
la puesta en operacion de Ampliaciones y que, por lo tanto,
no fueron, ni estan, ni seran utilizados para la prestacion
del Servicio Publico de Electricidad hasta el término de
la concesion, pretendiendo su percepcion, rompiendo la
relacién prestacion-contraprestacion;

Que, segun refiere la recurrente, la Remuneracion
Anual de las Ampliaciones se determina en una sola
oportunidad y Unicamente puede ser materia de
actualizacion con la féormula contractualmente prevista.
Asi, dado que el descuento del COyM de los bienes
retirados se realiza en la oportunidad en que se reconoce
tarifariamente la remuneracion de las Ampliaciones, lo cual
se realiza por punica vez, conforme a lo determinado en el
informe de auditoria, la recurrente interpreta erradamente
que el descuento del COyM referido a dicha Ampliacién
se realiza por Unica vez, es decir, una vez que Osinergmin
reconoce la informacion del informe de auditoria en la
tarifa, no existiria -a su criterio- otra oportunidad para
revisar o descontar otros costos;

Que, partir de la premisa expuesta por REP, implicaria
que todos aquellos bienes que han sido retirados por
la puesta en operacion de una Ampliacion y que, por
la omisién no han sido considerados en el informe de
autoria, continden siendo remunerados durante todo el
plazo de la concesion, a pesar de que ya no se encuentran
en operacién y ya no son utilizados para la prestacion de
las obligaciones contractuales de la concesionaria. Es
decir, el usuario eléctrico se encontraria obligado a pagar
por una instalacion que no se encuentra en operacion.
Esta conclusién no se encuentra amparada por ninguna
norma del ordenamiento juridico y, de darse, constituiria
un abuso de derecho, cuyo ejercicio no se encuentra
permitido en el ordenamiento juridico peruano;

Que, es correcta la afirmacion de que la remuneracion
se determina por Unica vez y que luego solo corresponde
la actualizacion, sin embargo, dicha aplicacion podria
ser respecto a la informacion incluida en los informes de
auditoria y no puede establecer tal condicion para aquellos
bienes retirados que no fueron parte del informe. Del
mismo modo, la remuneracion definitiva que se calcula
por Unica vez abarca a los valores comprendidos en el
Informe de auditoria y no puede comprender a aquello
que no formé parte de él, ya sea porque la concesionaria
o el Ministerio de Energia y Minas no proporcionaron
informacién a Osinergmin. Cabe indicar que, en este
aspecto, que Osinergmin se encuentra supeditado a
la informacion que le remiten pues son las partes del
Contrato de Concesion quienes tienen la informacion
completa acerca de las instalaciones que se encuentran
en operacion y aquellas que fueron retiradas;

Que, la no remision de informacién adecuada (o
su no diligencia) no puede ser ahora la justificacion de
la empresa para pretender seguir remunerando por
instalaciones retiradas, ni devolver lo que se le pago, y

siempre supo que le iba a ser descontado por la propia regla
contractual, es decir, no se puede aplicar el argumento
de preclusion de etapas para defender el hecho de que,
como la remuneracion ya habria sido fijada y Osinergmin
no descont6 el COyM de bienes que no se encontraban
informados, entonces la concesionaria continuara siendo
remunerada por bienes retirados hasta el fin de la
concesion, lo cual, representa un desproposito. El sentido
correcto de la posicion de la recurrente para mantener
la remuneracion seria que los bienes estan prestando
el servicio, ante ello, no procederia retiro tampoco de la
remuneracion por operacion y mantenimiento;

Que, esta es la correcta interpretacion que corresponde
dar al Contrato de Concesion, el cual contiene la obligacion
de descontar de los costos de operacién y mantenimiento,
por los bienes retirados, ya que hacerlo de forma distinta
implicaria vulnerar el principio de buena fe contractual
y permitir que REP obtenga un beneficio valiéndose de
informacion que no se reporté oportunamente, asi como
también el principio de neutralidad, pues la recurrente
estaria obteniendo un beneficio indebido apelando a
su calidad de empresa concesionaria, para pretender
que los usuarios eléctricos se perjudiquen pagando por
bienes que ya fueron retirados, solo porque Osinergmin
no determind el descuento en la oportunidad en que se fijo
la remuneracion para las Ampliaciones;

Que, en efecto, el Anexo 7 numeral 4.2 literal c) del
Contrato de Concesion, que contiene el tratamiento para
el descuento de bienes retirados, no puede interpretarse
de manera tal que convierta en definitivo un costo que
no fue reportado por la concesionaria o no fue incluido
en el Informe de Auditoria, o que por falta de informacion
era provisional, pues ello crearia un incentivo para que
la empresa no reporte informacion sobre los bienes
retirados;

Que, en anteriores regulaciones Osinergmin se ha
pronunciado sobre el caracter provisional y no definitivo
del descuento del COyM de los bienes retirados, no
habiendo REP expresado su oposicion a dicho criterio
y tampoco remitido informacion para determinar la
relacion definitiva de bienes retirados. Por tal razén, se
establecio un criterio de descuento “provisional” sujeto a
ajustes, teniendo en cuenta que, correspondia deducir
los costos de operacion y mantenimiento de los bienes
retirados, con la mejor informacién disponible, a efectos
de que la concesionaria no perciba una remuneracion por
elementos que no forman parte del sistema;

Que, dicho criterio de descuentos provisionales en
unos casos para los bienes retirados se ha establecido
en virtud en aplicacion de los articulos 8 y 42 de la Ley
de Concesiones Eléctricas, segun los cuales Osinergmin
se encuentra obligado a aplicar criterios de eficiencia en
la estructuracion de tarifas eléctricas, motivo por el cual,
el Regulador considerd que era eficiente establecer un
valor preliminar de bienes retirados a efectos de fijar
tarifas eléctricas mas cercanas a la realidad, hasta que se
contara con la informacion real, que seria ajustada, con
efectos desde la fecha que debia aplicarse el descuento.
No obstante, a pesar de que, en diferentes oportunidades,
se ha solicitado al Ministerio de Energia y Minas la
relacion definitiva de los Bienes Retirados no se ha tenido
respuesta hasta la fecha;

Que, no obstante, la recurrente sostiene para oponerse
al descuento del COyM realizado por Osinergmin es que
el Contrato de Concesion no preveé un procedimiento para
la decision tomada por Osinergmin y que solamente el
valor de la inversion puede ser provisional mas no los
costos asociados a la operacién y el mantenimiento de los
bienes de la concesion;

Que, sobre el particular es importante tener en cuenta
que no es necesario que exista una clausula contractual
para que Osinergmin pueda ejercer sus competencias
regulatorias y supervisoras a todas las actividades
del sector eléctrico. Precisamente, el articulo 19 del
Reglamento General de Osinergmin, en sus incisos b)
y f) prescribe que es un objetivo del Regulador en el
velar por el cabal cumplimiento de los contratos de
concesion eléctrica, asi como supervisar el cumplimiento
de los compromisos de inversién y demas obligaciones
derivadas de los procesos de promocién de la inversion
en el sector energia;
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Que, la intervencién de Osinergmin para proteger el
interés general, del mercado y de los usuarios ha sido
reconocida y respaldada en jurisprudencia del Poder
Judicial -citada en el Informe Legal, para otros casos
similares-, en otros procesos judiciales que empresas
iniciaron, lo cual se condice con el principio de privilegio
de controles posteriores y el deber de la Administracion de
actuar incluso ante ausencia de fuentes;

Que, por las consideraciones expuestas, se tiene
que el argumento de vacio normativo en el Contrato de
Concesion sobre supuestos no regulados no resulta valido
para evitar que Osinergmin, en su calidad de organismo
de la Administracion Publica, ejerza su funcion dentro del
Servicio Publico de Electricidad frente a cobros indebidos
asociados a instalaciones que ya fueron retiradas de la
concesion y no se sigan efectuando pagos para operar
y mantener bienes inexistentes, por lo que la exigencia
de devolucion de lo percibido del COyM de los bienes
retirados resulta conforme a derecho;

Que, sin perjuicio de ello, se puede apreciar que en
la clausula 20.2 del contrato de concesién se encuentran
estipuladas las disposiciones aplicables para la devolucion
de los Bienes de la Concesion cuando culmine el plazo
contractual. En ese sentido, no puede alegarse que no se
puede descontar el COyM de los bienes retirados, toda
vez que ello implicaria partir de la premisa de que dichos
bienes se encuentran operativos y, lo cual no guarda
concordancia con la definicion de Bienes de la Concesion.
Por tanto, desde el punto de vista contractual, si no se
trata de Bienes de la Concesion, el concesionario no tiene
derecho a remunerar por ellos y no puede alegar aspectos
formalistas para pretender quedarse con lo cobrado;

Que, de otro lado, REP argumenta que Osinergmin
ha aplicado retroactivamente el Procedimiento de
Liquidacion y, por lo tanto, ha aplicado retroactivamente
los descuentos. Sobre el particular, cabe indicar que
en la Primera Disposicion Complementaria Transitoria
de la Resolucion N° 055-2020-OS/CD se establecio
que la primera liquidacién comprenderia un periodo
de 10 meses, desde marzo de 2020 al 31 de diciembre
del mismo afio. Asi, debe tenerse en cuenta que dicho
dispositivo transitorio tenia como finalidad dar un plazo
menor al plazo habitual de 12 meses que comprende la
liquidacion anual, a efectos de poder adaptar el proceso
de liquidacion a la nueva norma que entraria en vigencia.
Por ende, el plazo de 12 meses a que se refiere el
numeral 4.20 del Procedimiento de Liquidacion, seria
extraordinariamente reducido a 10 meses por Unica vez;

Que, bajo ninguna circunstancia dicho dispositivo
transitorio puede ser interpretado para limitar o restringir
la facultad de Osinergmin para descontar el costo de
operacion y mantenimiento de las instalaciones retiradas,
maxime cuando es el Anexo 7 numeral 4.2 literal c) del
Contrato de Concesion el que faculta a Osinergmin para
determinar de los costos de operacion y mantenimiento
de las Ampliaciones los correspondientes costos
asociados a los bienes retirados que se descuentan.
En ese sentido, la facultad de Osinergmin para deducir
los costos de operacion y mantenimiento de los bienes
retirados no nace con la aprobacién del Procedimiento de
Liquidacion, sino que surge desde la entrada en vigencia
de la adenda que se realizd al Contrato de Concesion,
en la que se desarrollaron los aspectos concernientes a
las Ampliaciones, por lo que el ejercicio de las facultades
de Osinergmin en cuento al referido descuento se
han efectuado en estricta observancia del principio de
legalidad;

Que, por ello, la interpretacién de la recurrente
respecto a que se estaria aplicando retroactivamente el
Procedimiento de Liquidacion no es correcto, pues incluso
sin este procedimiento Osinergmin podria hacer cumplir
su rol Pro Consumidor, para disponer la devolucién de
todo lo pagado por COyM de Bienes retirados. Cabe
precisar que no se esta haciendo un recalculo de aquello
que se encontré debidamente incorporado en los informes
de auditoria, sino solamente lo que se ha encontrado
fuera de dicho informe y que oportunamente Osinergmin
no pudo advertir para descontarlo del COyM,;

Que, con la Resolucién N° 055-2020-OS/CD solo se
instrumentod el procedimiento a seguir para ejercer una
facultad que provenia de un acto anterior, disponiéndose

en el numeral 6.4.2 del Procedimiento de Liquidacién la
indicacion de que las partes deberan remitir la informacion
que permita a Osinergmin calcular el monto a descontar
a mas tardar el 25 de enero de cada afo, y la disposicién
de que en caso no se cuente con la informacion suficiente,
Osinergmin podra calcular un monto provisional a
descontar por este concepto, y para el calculo de su
descuento definitivo sera actualizado en los mismos
términos por los cuales se ha venido remunerando,
cuando se le reporte la informacion completa;

Que, asimismo, en la Tercera Disposicion
Complementaria y Final de la Resolucién N° 055-2020-
OS/CD se establecié que, sobre los bienes retirados,
la Gerencia de Regulacion de Tarifas comunicaria la
informacién minima (formatos) que REP reportaria, y
otorgaria, para tal fin, un plazo no menor a veinte (20)
dias habiles, en funcién de la cantidad y complejidad de la
informacion a reportar. Por lo expuesto, se evidencia que
la facultad de Osinergmin para establecer el descuento de
los costos de operacion y mantenimiento tienen su origen
en el Contrato de Concesién y no en el Procedimiento de
Liquidacién, que solo establecié el procedimiento, plazos
y obligaciones para ejercer una competencia previamente
existente, cuya aprobacién, entre otros aspectos, también
respondid a las observaciones que efectud la Contraloria
General de la Republica sobre la materia;

Que, asi, la decision de Osinergmin tiene su amparo
contractual y normativo, ademas de que se encuentra
sustentado jurisprudencialmente, y no deviene en una
decisién retroactiva o en una aplicacién retroactiva
de su propio procedimiento que devendria en un acto
inconstitucional. Tampoco nos encontramos en un
supuesto de eficacia anticipada del acto administrativo al
amparo del articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
ya que la revision de Osinergmin no se realiza en virtud
de volver a revisar aspectos que han sido esclarecidos en
el pasado, aplicando una eficacia retroactiva de un acto
administrativo, sino en revisar costos que no habian sido
materia de pronunciamiento. Por ello, el argumento de
la recurrente sobre que la Resolucion N° 055-2020-OS/
DC no ha habilitado a Osinergmin a efectuar revisiones
retroactivas carece de asidero legal, pues, como se ha
indicado, el Regulador no necesitaba de la aprobacion
de dicho procedimiento para ejercer sus competencias,
el mismo que solo ha ayudado a instrumentar el ejercicio
de tales facultades;

Que, REP refiere que Osinergmin debié cefiirse
estrictamente al periodo que abarca la liquidacién
correspondiente a este afio sin poderse remitir hasta 14
afos atras, no solo por las disposiciones del Procedimiento
de Liquidacién que lo impiden, sino también porque a su
entender el COyM de las Ampliaciones es preliminar hasta
que se emite el Informe de Auditoria, con el cual dichos
costos preliminares pasan a ser definitivos vy, refiere,
contractualmente no cabe ninguna otra modificacion
adicional, al ser la remuneracion fijada por Unica vez, sino
la actualizacion por aplicacion del respectivo indice. Del
mismo modo, REP argumenta que el supuesto normativo
previsto en la Tercera Disposicion Complementaria
Transitoria de la Resolucion N° 055-2020-OS/CD no les
aplicable, pues dicha disposicion aplica para la informacién
relacionada con Ampliaciones cuya deduccion definitiva
se encuentre pendiente;

Que, lo que REP pretende es evitar la intervencion
de Osinergmin en el descuento del COyM de los bienes
retirados bajo el argumento de que la oportunidad
para hacerlo ya vencid, pues con la presentacion de
los Informes de Auditoria los costos dejaron de ser
preliminares y, por lo tanto, no cabria revision sobre ellos.
Aceptar este argumento implicaria, como se ha indicado,
ir en contra del principio de buena fe procedimental, ya
que se estaria permitiendo a REP seguir remunerando la
operacion y mantenimiento de una instalacién inexistente
bajo el amparo de que Osinergmin no advirti6 en su
momento el retiro de los bienes, cuando era REP quien
tenia esa informacion y debio reportarla oportunamente al
Regulador, y Osinergmin, en aplicacion del mencionado
principio de buena fe procedimental, procedié a regular
con la informacion disponible en aquel momento.
Asimismo, es importante precisar que la buena fe esta
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en remitir la informacion adecuada para que Osinergmin
realice su funcion regulatoria y no en oponerse a que
determine la devolucion de lo cobrado indebidamente;

Que, debe tenerse presente que nos encontramos
frente a obligaciones contractuales como parte de una
concesion que dura 30 afios, que incluso al finalizar se
efectuara un balance general; de ese modo mantener
elementos retirados con una remuneracion de operacion
y mantenimiento, implica que en la actualidad se sigan
remunerando, lo cual, no resulta amparable, bajo el
principio prestacion-contraprestacion y conforme lo ha
reconocido la jurisprudencia citada;

Que, también es importante mencionar que no existe
contradicciéon entre lo decidido por Osinergmin en este
tema y la determinacion de no aplicar las tarifas fijadas
en el afio 2020 de manera retroactiva para los meses
de mayo a julio de dicho afo. En el presente caso nos
encontramos ante la devolucién de cobros realizados por
bienes retirados, para lo cual Osinergmin tiene margen de
actuacion a efectos de impedir que las empresas realicen
cobros indebidos, siendo que el derecho sustantivo
se encuentra en el documento contractual previo a la
ejecucion de cualquier ampliacion y retiros, mientras que
la Resolucion N° 068-2020-OS/CD se aplica a partir de
su entrada en vigencia, es decir, a partir del 4 de julio de
2020, no pudiendo aplicarse para los meses anteriores en
razon de que existe un mandato normativo de rango legal
emitido por el gobierno que suspendié durante ese plazo
la funcién de Osinergmin de emitir actos administrativos
en materia regulatoria. Por lo tanto, se trata de casos
distintos que no pueden llevar a una mismo accionar del
Regulador;

Que, de otra parte, en cuanto al plazo para remitir
informacién en los formatos, REP cuestiona que se
le haya otorgado un plazo de 20 dias habiles para la
entrega de informacion y adicionalmente 8 dias habiles
para emitir comentarios y sugerencias a la prepublicacion,
cabe sefialar que mediante Oficio N° 286-2021-GRT
Osinergmin hizo el requerimiento de informacion, sin
embargo, REP mediante Carta CS0009-21011452 no
respondié indicando que el plazo era muy corto y requeria
una prorroga, sino que manifestd sus argumentos por los
cuales no estaba obligado a proporcionar la informacién
solicitada de Ampliaciones anteriores, limitandose a
sefialar que remitiria informacion sobre la Ampliacion 20.
Si en aquella ocasién REP hubiera manifestado que el
plazo le era corto, Osinergmin hubiera podido evaluar la
viabilidad de una prorroga, sin embargo, respondié con
argumentos legales sobre su posicion de no entregar la
informacion requerida;

Que, por tanto, Osinergmin es de la opinién que no
ha sido afectado el derecho al debido procedimiento de
REP, pues Osinergmin actué conforme al Procedimiento
de Liquidacion, maxime cuando este procedimiento fue
publicado el 12 de junio de 2020, es decir, con mucha
anterioridad al citado Oficio, el cual tiene fecha de 26 de
febrero de 2021. En consecuencia, en concordancia con
lo expuesto, REP no puede alegar que el plazo de 20 dias
habiles para remitir la informacion y el de 8 dias habiles
para realizar comentarios y sugerencias, atentan contra
la buena fe y la transparencia del proceso, asi como su
derecho de defensa, toda vez que estos plazos han sido
determinados normativamente y eran de conocimiento de
la concesionaria con mas de seis meses de anticipacion;

Que, REP ha tenido la oportunidad de participar en
todo el procedimiento regulatorio iniciado en noviembre
del afio 2020 y, desde la publicacion del proyecto de
resoluciéon efectuada el 5 de marzo de 2021 hasta el
6 de junio de 2021, fecha vencimiento del plazo para
presentar recursos de reconsideracion, la recurrente ha
tenido 3 meses para revisar toda la informacion contenida
en el informe de consultoria, por lo que no puede alegar
que su derecho de defensa ha sido vulnerado o que
Osinergmin ha actuado con inobservancia del principio de
razonabilidad;

Que, por ultimo, en cuanto al argumento de la
prescripcion del pago pago indebido a los 5 afios, cabe
sefialar que el articulo 1274 del Cdédigo Civil establece
que la accion para recuperar lo indebidamente pagado
prescribe a los cinco afios de efectuado el pago. En
ese sentido, el pago del COyM de un determinado Bien

de la Concesion culmina al terminar el plazo de dicha
concesion, por lo que la recurrente no puede alegar que el
dinero que mensualmente percibe, a través de las tarifas
de los usuarios, constituyen pagos independientes, toda
vez que el pago continuo implica una prestacion continua
de un servicio y, por lo tanto, procede su recuperacion.
Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que,
en el caso materia de andlisis, mas alla de las reglas
previstas en el Codigo Civil, rige el principio de proteger
el interés general;

Que, por lo expuesto, dado que en su accionar
Osinergmin no vulnera ninguna norma ni principio, no
se advierte la existencia de algun vicio que conlleve a la
nulidad del acto emitido;

Que, por otro lado, respecto a las instalaciones
provisionales, es importante sefialar que las mismas
son una solucién temporal hasta que se implemente la
solucion definitiva, cumplen su funcidon solamente durante
este periodo temporal o provisional, luego del cual no son
necesarias, no se encuentran en operacion y/o han sido
retiradas de campo;

Que, cabe precisar que no resulta eficiente trasladar a
la tarifa final del usuario el COyM de instalaciones que no
se encuentran operando, por lo que, de acuerdo al criterio
de eficiencia del sector eléctrico, no se debe reconocer
del COyM por instalaciones de caracter provisional;

Que, sobre la Ampliacion N° 6, REP presenta
informacion que contiene, entre otros, Expediente
Conforme a Obra de ETECEN antes de la Ampliacion
N° 6 (Planos, tablas de estructuras), Estudio de Impacto
Ambiental (informes, planos), tablas de estructuras, fotos,
estudios de disefio para conductor de estructuras, planos
de planimetria, informe final de obra, contratos de obra,
entre otros;

Que, al respecto, se puede afirmar que para la
Ampliaciéon N° 6 hito “Repotenciacion de circuito
existente”, se retir6 Unicamente 140 km de conductor
de la fase inferior existente y 310 aisladores de vidrio y
herrajes;

Que, adicionalmente, se verifica que los Bienes
Retirados adicionales de la Ampliacion N° 6 considerados
en la publicacion, corresponden a los mantenimientos
que sefala REP, es decir, son inversiones de REP que no
forman parte de la Ampliacion N° 6, por lo que se retiran
de la lista de Bienes Retirados;

Que, en relacion a la Ampliacion N° 2, REP presenta
informacion que contiene Estudio Definitivo para la
Rehabilitacion de Lineas de Transmision (planos de perfil
y planimetria), planilla de estructuras, contratos de obro,
Estudio de Impacto Ambiental de la Variante L.T. Zapallal
— Chimbote 1 (resumen ejecutivo, anexos, capitulos,
evaluacion arqueoldgica y planos), entre otros;

Que, sobre el particular se puede afirmar, para
la Ampliacion N° 2 hito “Segunda Terna Zapallal —
Paramonga Nueva — Chimbote 17, los tramos existentes
no fueron modificados, por lo que no se incluyen como
Bienes Retirados;

Que, ademas, se verifica que algunos de los Bienes
Retirados adicionales de la Ampliacion N° 2 considerados
en la publicacion, corresponden a los mantenimientos
que sefiala REP, es decir, son inversiones de REP que
no forman parte de la Ampliacion N° 2, corresponde a
mantenimientos por lo que se retiran de la relacion de
Bienes Retirados;

Que, por lo expuesto, este extremo del petitorio debe
ser declarado fundado en parte, en tanto se acepta
Unicamente retirar Elementos de las Ampliaciones N° 2
y N° 6 de la relacion de Bienes Retirados, dado que aun
forman parte del sistema, no asi, en los demas bienes;

2.2 INAPLICAR LA TASA DEL 12% PARA LOS
DESCUENTOS DEL COYM

2.2.1 ARGUMENTO DEL RECURRENTE

Que, la recurrente sefiala que a falta de tasa pactada
corresponde la aplicacion de la tasa de interés legal para
cualquier obligacion de dar suma de dinero;

Que, manifiesta que Osinergmin aplico una tasa del 12%
sin ningun amparo legal, a fin de traer a valor presente los
descuentos efectuados desde el afio 2007. Asimismo, explica




60 NORMAS LEGALES

4
Jueves 17 de junio de 2021 /% El Peruano

que dicha tasa aplicada constituye una tasa de actualizacion,
siendo un factor financiero utilizado para calcular el valor
actual de un capital futuro. Al respecto, precisa que no se esta
calculando el valor actual de un capital futuro, sino que se esta
aplicando intereses a periodos anteriores;

Que, indica que aplicar esta tasa sin que exista
una disposicion normativa o contractual que habilite a
Osinergmin a hacerlo, vulnera el principio de legalidad.
Agrega que, mientras no exista una tasa aplicable, en el
supuesto negado que corresponda un descuento, debe
aplicarse la tasa de interés legal prevista en el articulo
1246 del Codigo Civil el cual establece que a falta de
pacto o disposicion corresponde el pago del interés legal;

Que, finalmente, respecto al sustento de Osinergmin
para aplicar dicha tasa, refiere que tanto el Informe
Legal 228-2021-GRT como el Informe Técnico 226-
2021-GRT se contradicen, en la medida que el informe
técnico establece que la tasa del 12% presuntamente se
encontraria prevista en el Contrato de Concesion, mientras
que en el informe legal establece que dicho Contrato no
sefiala la existencia de una tasa a ser aplicada.

2.2.2 ANALISIS DE OSINERGMIN

Que, con referencia a la tasa de 12% aplicada a los
descuentos, lo cual REP considera ilegal, debe tenerse
en cuenta que si bien el Contrato de Concesion no sefiala
la existencia de una tasa de interés a ser aplicada a los
descuentos de los costos de los costos de operacion y
mantenimiento, conforme al Titulo Preliminar del TUO de
la LPAG la autoridad administrativa no puede dejar de
resolver en ausencia de fuentes, por dicha razén se ha
recurrido a la tasa de descuento establecida en el articulo
79 de la LCE y que se aplica, conforme al Contrato de
Concesion, para reconocer costos a favor de REP, motivo
por el cual se aplica, bajo la misma premisa, para los
descuentos;

Que, cabe traer a colacion que en el sector eléctrico
las empresas reciben sus ingresos a través de los pagos
que realizan los usuarios a través de las tarifas que
regula Osinergmin. Dichas tarifas son fijadas en base a
proyecciones que se calculan tomando en cuenta insumos
determinados normativamente, pero también sobre la base
de la informacion que las empresas aportan. Como las tarifas
eléctricas se calculan en base a proyecciones, puede que en
un afo la empresa no recupere todo lo que le correspondia
legal y/o contractualmente, o puede también que perciba
ingresos de mas. Ante estos casos, en la actividad de
transmision eléctrica todos los ingresos de las empresas
reguladas son materia de una liquidacion anual, en la cual
Osinergmin establece saldos a favor o en contra para los
concesionarios. Es el caso que, se ha aplicado un criterio
uniforme y reciproco para todos lo casos hasta la fecha;

Que, tanto los saldos que se pagan a los
concesionarios como aquellos importes que estos
devuelven, son gravados con el 12%, que es la Unica tasa
prevista para todas las actividades del sector eléctrico y
que data del afio 1992, por lo que se presume conocida
por todos los agentes del sector. Es mas, sabido es por
todos los agentes que, ante un vacio, Osinergmin ha
venido aplicando, a favor o en contra, la tasa del 12%
pues una tasa conocida, y que permite dar cumplimiento
al principio de predictibilidad y confianza legitima, pues en
el tiempo, tanto las normas sectoriales como los criterios
asumidos por Osinergmin han demostrado que es esta
tasa la que se aplica;

Que, teniendo en cuenta los antecedentes en el
sector eléctrico, careceria de logica utilizar a favor de
los concesionarios, para devolverles los saldos que les
corresponden, la tasa del 12%, pero cuando estos tengan
que devolver algo similar, aplicar la tasa de interés legal
prevista en el Codigo Civil como propone. No existe
criterio o aplicacién por analogia de norma alguna que
pueda llevarnos a esa conclusion, pues una decision asi
contravendria directamente el principio de neutralidad,
toda vez que los usuarios reconocerian a REP pagos
pendientes con una tasa de 12%, mientras que REP
devolveria dinero cobrado indebidamente a los usuarios
con una tasa mucho menor. Los criterios que aplica
Osinergmin, en observancia del principio de imparcialidad,
debe ser igual para todos;

Que, de otro lado, es preciso mencionar que no existe
contradiccion alguna entre los informes legal y técnico,
pues la afirmacion de la recurrente ha sido sacada de
contexto. Osinergmin reconoce que no existe en el
Contrato de Concesion, de manera expresa, una tasa
fijada para devolver lo cobrado por bienes retirados, asi
ambos informes concuerdan en que la Unica tasa prevista
en el Contrato de Concesion es la del 12% por lo que es
esta la que debe aplicarse;

Que, en consecuencia, aplicar la tasa de 12% no
deviene en un acto ilegal o una vulneracion del principio
de legalidad, sino por el contrario, en un criterio valido
a la luz de que es la tasa que se aplica para todos los
procedimientos del sector eléctrico cuando no media una
disposicion en contrario. Dado que se trata montos que
REP ha venido cobrando a pesar de que las instalaciones
a las cuales se remunera ya han sido retiradas,
corresponde aplicar la misma ya conocida por todos los
agentes del sector. Debe tenerse presente que, la Norma
de Liquidacion considera en su contenido la aplicacion de
dicha tasa;

Que, por lo expuesto, este extremo del petitorio debe
ser declarado infundado.

2.3 RECONOCER LA REMUNERACION ANUAL
PARA LOS MESES DE MAYO A JUNIO DE 2020
CONFORME AL CONTRATO DE CONCESION

2.3.1 ARGUMENTO DEL RECURRENTE

Que, REP manifiesta su desacuerdo respecto a la
Resolucion N° 068-2020-OS/CD en lo concerniente a
aplicar para mayo, junio y hasta el 3 de julio de 2020 la
remuneracion fijada en el periodo anterior. Ante ello, se
cifie al articulo 61° de la Ley de Concesiones Eléctricas,
el cual dispone que el periodo tarifario corresponde desde
mayo hasta abril de cada afio. En tal sentido, sostiene
que un acto administrativo, como la referida Resolucién,
no puede trasgredir la normativa aplicable, puesto que
incurriria en un vicio que acarrea su nulidad;

Que, indica que segun lo estipulado en el Contrato
ETECEN-ETESUR, la entrada en vigencia de las tarifas
es en mayo de cada afio. En base a ello, aun cuando las
tarifas hayan sido publicadas posteriormente tienen una
vigencia anual y son validas por el periodo del 1° de mayo
al 30 de abril del afio siguiente. Al respecto, precisa que
la postergacion de la entrada en vigencia de las tarifas
no implica una modificacion o cambio en el derecho a ser
percibido por las empresas, dado que la retribucion de las
inversiones corresponde a montos anuales;

Que, sefiala que los argumentos expuestos por
Osinergmin en la absolucion de observaciones a la
prepublicacion, no son consecuentes con lo dispuesto
en los contratos, toda vez que segun el Informe Legal N°
228-2021-GRT, Osinergmin reconoce que la Resolucion
068 y su aplicacion corresponde a un acto administrativo
que debe respetar lo establecido en los contratos de
concesion cuyo derecho a percibir es sobre un afio
completo y con actualizaciones anuales;

Que, indica que en los mismos calculos empleados
por Osinergmin en la fijacion tarifas, se precisa que la
aplicacién es anual, desde mayo de 2020, entendiéndose
que estos montos corresponden al derecho a ser
percibidos en el periodo 2020-2021, lo cual no se
estaria respetando. Ante ello, sostiene que en caso de
prevalecer la postura de prorrogar indebidamente las
tarifas del periodo mayo 2019 — abril 2020 para los meses
de mayo a julio 2020, se debe reconocer que dichas
tarifas fueron reguladas con conceptos que recuperan
el valor de inversion, COyM, ampliaciones, entre otros
y liquidacién anual, fundamentandose en que es un
derecho regulatorio y contractual. Por ultimo, advierte
que Osinergmin esta desconociendo lo establecido en el
Contrato de Concesion, la LCE y su propia normativa al
recalcular las tarifas de manera irregular.

2.3.2 ANALISIS DE OSINERGMIN
Que, tal como ya se indic6 en los informes que

sustentaron las resoluciones con las que se resolvieron
los recursos de reconsideracion interpuestos contra la
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Resoluciéon N° 068-2020-0OS/CD (“Resolucion 068-2020)
y, en el Informe Legal N° 228-2021-GRT, la vigencia
de la aplicacion tarifaria, desde el 4 de julio de 2020 al
30 de abril de 2021, responde al cumplimiento de los
dispositivos normativos emitidos en la coyuntura de
pandemia declarada, particularmente sobre la suspension
de los plazos de los procedimientos administrativos
dispuestos mediante Decreto de Urgencia N° 029-2020,
Decreto de Urgencia N° 053- 2020 y Decreto Supremo
N° 087-2020-PCM. En otras palabras, la suspension de
plazos responde a una disposicion de rango legal y no a
la decision administrativa de Osinergmin;

Que, asi, en cumplimiento del principio de legalidad y
respetuoso del ordenamiento juridico vigente, Osinergmin
procedio a acatar la referida suspension de plazos y, por
ende, se encontraba impedido legalmente de ejercer sus
funciones regulatorias antes del 11 de junio de 2020, en la
medida que mediante un acto administrativo no se puede
desconocer los mandatos normativos correspondientes;
ello en concordancia con lo establecido en el articulo
5, numeral 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. En ese sentido,
asumir la vigencia y efectos de la Resolucién N° 068-
2020-OS/CD para los meses de mayo, junio y primeros
dias de julio de 2020 significaria dar efectos retroactivos
a la decisiéon que recién tuvo efectos a partir del mes de
julio de 2020, situacién que no se encuentra permitida por
el ordenamiento juridico;

Que, en cuanto a la aplicacion de la Resolucion N° 061-
2019-0OS/CD para los meses de mayo, junio y primeros
dias de julio, cabe precisar que esta medida resulta
compatible con lo establecido en los articulos 54 y 75 de
la Ley de Concesiones Eléctricas y en el articulo 156 de
su Reglamento puesto que se dispone que en el caso no
se aprueben las tarifas para el periodo que corresponda,
éstas podran mantenerse con la tarifa aprobada en el
periodo anterior. En ese sentido, las disposiciones legales
establecidas mediante los articulos 54 y 75 de la Ley de
Concesiones Eléctricas (vigentes desde el afio 1992)
contemplan el tratamiento que se debe cumplir en el caso
de que la aplicacion tarifaria tenga una vigencia fuera del
inicio habitual;

Que, respecto de la supuesta vulneracion al articulo
61 de la Ley de Concesiones Eléctricas, resulta necesario
precisar que este otorga la facultad a Osinergmin para
fijar anualmente el Peaje por Conexién, el Peaje de
Transmision, sus valores unitarios y sus respectivas
férmulas de reajuste mensual, los cuales entraran en
vigencia el 1 de mayo de cada afo. Es decir, en un
periodo regulatorio habitual, las tarifas entran en vigencia
en mayo de todos los afios. Sin embargo, en razon de
las normas con rango de ley que suspendieron los plazos
administrativos, no nos encontrabamos en un periodo
regulatorio habitual;

Que, en ese sentido, la afirmacion de la recurrente
sobre una supuesta nulidad por existir un vicio en el acto
administrativo, carece de fundamento, no habiéndose
vulnerado ninguna de las causales de nulidad que
establece el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Procedimiento Administrativo General. Por el
contrario, si Osinergmin aplicara retroactivamente los
efectos de su resolucion estaria contraviniendo el periodo
de suspension de plazos establecido normativamente,
por lo que incurriria en una vulneracion al principio de
legalidad;

Que, respecto a lo alegado por la recurrente en el
sentido que mediante el Informe N° 228-2021-GRT,
Osinergmin reconoceria que la Resolucion N° 068-
2020-OS/CD y su aplicacion corresponde a un acto
administrativo, cabe manifestar que el parrafo del Informe
Legal referido que cita la recurrente, el Regulador
esta explicando que mediante un acto administrativo
no se pueden desconocer las normas con rango de
ley y reglamentarias que suspendieron los plazos
administrativos. En ese sentido, la recurrente estaria
sacando de contexto un parrafo del Informe Legal N° 228-
2021-GRT, para que Osinergmin aplique las tarifas de
forma retroactiva la Resolucion 068-2020;

Que, por ultimo, en cuanto a lo establecido en
el Contrato ETECEN-ETESUR y sobre la supuesta
aplicacion de una remuneracion anual superficial

por parte de Osinergmin, es preciso sefialar que en
el Informe N° 323-2020-GRT (Informe de sustento
de la Resolucién N° 119-2020-OS/CD) se le indico a
la recurrente que para el caso de los concesionarios
que cuentan con la garantia de ingresos asegurados,
mediante el proceso de Liquidacion se verificaria y
se saldarian las diferencias entre lo recaudado y lo
que le corresponde percibir a cada concesionario de
transmisién. Como consecuencia, en el proceso de
Liquidaciéon Anual se tendria en cuenta la remuneracion
fijada con Resolucion 061-2019 y con la Resolucién
068-2020, sus periodos de vigencia respectivos, y
se realizaran los calculos conforme al procedimiento
aprobado con Resolucién N° 055-2020-OS/CD. En ese
sentido, no se afectaria los ingresos garantizados de
REP, ni tampoco se atentaria contra lo dispuesto en su
Contrato de Concesion;

Que, el Contrato de Concesion al que se referencia
debe aplicarse en concordancia con las normas vigentes
que integran el ordenamiento juridico nacional. No existe
en el contrato disposicién alguna que impida aplicar las
disposiciones legales del Contrato, salvo aquellas que
impliguen una modificacion contractual. No obstante, las
disposiciones sobre plazos administrativos o aquellas que
repercutan en las tarifas eléctricas que regula Osinergmin
no gozan de esa proteccion constitucional que permita
a Osinergmin desconocerlas en favor del concesionario,
maxime cuando se tiene que las disposiciones de
suspension de plazos se dieron en un contexto de
Emergencia ante una pandemia que afectd al mundo
entero, lo cual no puede constituirse en un perjuicio cuya
responsabilidad se traslada al Estado Peruano y mucho
menos a los usuarios eléctricos que, a través de sus
facturaciones asumen los pagos que le corresponden a
REP;

Que, en efecto, el principio de neutralidad previsto en
el Reglamento General de Osinergmin tiene por finalidad
evitar que los agentes utilicen su condicion de tales para
obtener una ventaja en el sector eléctrico, lo cual debe
ser impedido por Osinergmin. En el caso concreto, REP
buscaria que Osinergmin, a través de una disposicion
normativa con efectos retroactivos, le reconozca los
ingresos que considera no ha podido percibir, y a los que
cree tiene derecho, durante el periodo de suspension de
plazos administrativos;

Que, por lo expuesto, extremo del petitorio debe ser
declarado infundado;

2.4 CORREGIR LOS ERRORES EN LOS ARCHIVOS
DE CALCULO Y LA REMUNERACION ANUAL

2.41 ARGUMENTO DEL RECURRENTE

Que, en la determinacién de la remuneraciéon, REP
advierte errores de calculo, que deben ser corregidos,
conforme lo indica a continuacion;

A. Respecto del calculo del peaje SST de REP para
la determinacion de la RA2:

Que, sefala que en el archivo de calculo de la
Liquidacion de REP “Liquidacion_REP_2021 Pub.xIsx”
se ha empleado el valor de S/ 109 225 156 como valor
del Peaje SST demanda para la determinacion de la
RA2;

Que, indica la recurrente que dicho valor se
encuentra calculado en el archivo “7Facturacion_
REP_2020(PubLig11).xIsx” de la regulacién de Liquidacion
Anual de los SST SCT demanda 2021;

Que, en este ultimo archivo, manifiesta que se emplea
informacion no actualizada mostrando una figura en la
que se observa que emplean datos de los peajes unitarios
diferentes a los aprobados en la Resolucion N° 070-2021-
OS/CD, la cual aprueba los peajes SST SCT demanda
para el periodo 2021-2025;

Que, adicionalmente, indica que a dicho célculo se le
aplica un factor de actualizacién (FA) cuyo valor es mayor
a 1,05; sin embargo, debido a que en la publicacion de
tarifas dicho factor se vuelve a iniciar en el valor igual
a 1 tal como lo confirman los factores de actualizacion
publicados en la pagina web de Osinergmin;
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Que, por lo tanto, REP solicita a Osinergmin que
se proceda a revisar y corregir sus calculos con los
valores aprobados y mantener coherencia entre las
regulaciones;

B. Respecto del calculo de COyM de la Ampliacién
19.1

Que, REP sostiene que en los archivos de calculo de
liquidacion de REP de la regulacion 2020-2021 y 2021-
2022, con relacion a la determinacion del COyM de la
Ampliacién 19.1, Osinergmin retira el valor de COyM fuera
del marco contractual;

Que, indica que de acuerdo con lo establecido en
la Clausula por Ampliaciones de la Ampliacién 19.1, se
establece el tratamiento del COyM vy los considerandos
para el calculo de este valor, conforme a las propuestas
de tarifas el COyM corresponde a un valor de USD 20
517. El retiro de dicho monto no esta establecido en el
Contrato de Concesién y va en contra de las clausulas
de este, perjudicando econémicamente a la sociedad
concesionaria;

Que, por lo tanto, solicita recalcular la regulacién 2020-
2021 y 2021-2022 corrigiendo e incluyendo el célculo del
COYM de la Ampliacion 19.1, saldando las diferencias en
la liquidacién anual respectiva.

2.4.2 ANALISIS DE OSINERGMIN

A. Respecto del calculo del peaje SST de REP para
la determinacion de la RA2:

Que, respecto a la solicitud de la recurrente,
se advierte que, se trata de un tema referido a las
liquidaciones anuales de transmision, razén por la cual,
no corresponde su analisis en el presente proceso
regulatorio en razén de que no es una materia que
forma parte de lo resuelto en la Resolucién 067, sino,
corresponde ser analizada como parte del Proceso
de Liquidacion de Peajes del SST y SCT, el mismo
que contiene, como parte de su fijacién, el archivo
“TFacturacion_REP_2020(PubLiq11).xIsx”;

Que, en ese sentido, este extremo del petitorio debe
declararse improcedente;

B. Respecto del calculo de COyM de la Ampliacion
19.1

Que, sobre la Ampliacion N° 19, dentro del proceso
de fijacién de tarifas en Barra para el periodo 2020
— 2021, en el numeral M.1 del Anexo M del Informe
N° 077-2020-GRT (Pre-publicacién) y en el Informe
N° 193-2021-GRT (Publicacion) se indicé que: “el hito
19.1 7Instalacion provisional de un transformador de
potencia en S.E. Piura Oeste” tenia una naturaleza
provisional, ademas, dicho transformador no se
encuentra actualmente en la SET Piura Oeste, por lo
que no corresponde remunerar las instalaciones de
este hito 19.1 por concepto de costos de operacién y
mantenimiento (COyM), debiendo considerar el COyM
Unicamente hasta la implementacion del hito 19.2,
cuya fecha de puesta en operacién comercial fue el 14
de mayo de 2019. Es decir, la remuneracion del hito
19.1 por concepto de COyM tGnicamente se realizara
hasta el 13 de mayo de 20197,

Que, si bien contractualmente se establece un
COyM para el hito 19.1 “Instalacion provisional de
un transformador de potencia en S.E. Piura Oeste”
de la Ampliacion N° 19, debe tenerse en cuenta que
esta instalacion uUnicamente tenia el propdsito de
permanecer en operacién hasta la puesta en operacion
comercial del hito 19.2 “Instalacion de Transformador
de 100 MVA y Celdas de conexion en S.E: Piura
Oeste”;

Que, en razoén de que las instalaciones provisionales
son una solucién temporal hasta que se implemente la
solucion definitiva, cumplen su funciéon solamente durante
este periodo temporal o provisional, luego del cual no son
necesarias, incluso ya no se encuentran en operacion ni

en el sitio del proyecto, como es el caso de la instalacion
del hito 19.1 de la Ampliacion 19;

Que, cabe precisar que no resulta eficiente trasladar
a la tarifa final del usuario costos de operacion vy
mantenimiento de instalaciones que no se encuentran
operando. Si bien en el Contrato no es explicito en este
aspecto, se sujeta a las Leyes Aplicables y a los criterios
de eficiencia del sector eléctrico;

Que, por lo tanto, este extremo del petitorio debe ser
declarado infundado.

Que, finalmente, se han expedido los Informes
Técnico N° 409-2021-GRT y Legal N° 410-2021-GRT
de la Divisién de Generacion y Transmision Eléctrica, y
de la Asesoria Legal de la Gerencia de Regulaciéon de
Tarifas, respectivamente, con los que se complementa la
motivacion que sustenta la decision del Consejo Directivo
de Osinergmin, cumpliendo de esta manera con el
requisito de validez de los actos administrativos a que se
refiere el articulo 3, numeral 4, del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General; y,

De conformidad con lo establecido en la Ley N°
27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversién 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 y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 009-93-EM; en la Ley N° 28832, en
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS; asi como en sus
normas modificatorias, complementarias y conexas;

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo de
Osinergmin en su Sesién N° 23-2021.

RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar fundado en parte el extremo 1
del petitorio del recurso de reconsideracion interpuesto
por Red de Energia del Peru S.A. contra la Resolucién
N° 067-2021-OS/CD, por las razones expuestas en el
numeral 2.1.2 de la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo 2.- Declarar infundados los extremos 2,
3 y el literal B del extremo 4 del petitorio del recurso
de reconsideracion interpuesto por Red de Energia
del Peru S.A. contra la Resoluciéon N° 067-2021-OS/
CD, por las razones expuestas en los numerales 2.2.2,
2.3.2y 2.4.2.B de la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo 3.- Declarar improcedente el literal A del
extremo 4 del petitorio del recurso de reconsideracion
interpuesto por Red de Energia del Peri S.A. contra
la Resolucion N° 067-2021-OS/CD, por las razones
expuestas en el numeral 2.4.2.A de la parte considerativa
de la presente resolucion.

Articulo 4.- Incorporar los Informes Técnico N°
409-2021-GRT y Legal N° 410-2021-GRT, como parte
integrante de la presente resolucion.

Articulo 5.- Disponer que las modificaciones que
motive la presente resolucion en la fijacién de tarifas en
barra periodo mayo 2021 — abril 2022 realizada mediante
la Resolucion N° 067-2021-OS/CD, se consignen en
resolucién complementaria.

Articulo 6.- Disponer la publicacion de la presente
resolucion en el diario oficial El Peruano y consignarla
junto con los informes a que se refiere el articulo 4,
en el Portal Institucional de Osinergmin: http://www.
osinergmin.gob.pe/Resoluciones/Resoluciones-
GRT-2021.aspx.

JAIME MENDOZA GACON
Presidente del Consejo Directivo
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