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Mediante el presente Informe, se analiza los aspectos juridicos encontrados en los
comentarios a la publicacion del Proyecto de Resolucion que fija las Tarifas del
Sistema de Transporte de Gas Natural por Red de Ductos para el Gasoducto Andino
del Sur, asi como la procedencia de su publicacién definitiva.

A continuacién absolvemos lo solicitado.
1) Antecedentes y Marco Legal Aplicable.

1.1. En este rubro nos remitimos al Informe Legal N° 038-2010-GART, elaborado
con ocasion de la publicacién del Proyecto de Resolucién que fija las Tarifas
del Sistema de Transporte de Gas Natural por Red de Ductos para el
Gasoducto Andino del Sur aprobado por Resolucién N° 011-2010-OS/CD
publicada el 29 de Enero de 2010 (en adelante “Proyecto”); es decir, origen y
caracteristicas de la Concesion, el Contrato de Concesion, la necesidad de
regulacion, asi como las etapas cumplidas en el Procedimiento para Fijacién
de las Tarifas de Transporte de Gas Natural por Ductos, Anexo E del Texto
Unico Ordenado y Concordado de la Norma Procedimientos para Fijacién de
Precios Regulados aprobado mediante Resolucién OSINERGMIN N° 775-
2007-OS/CD (en adelante “Procedimiento”), y las normas aplicables para la
presente regulacion.

1.2. Mediante la publicacién del Proyecto se cumplié con la etapa del literal j) del
Procedimiento, y se otorgd a los interesados la facultad de presentar sus
opiniones y sugerencias hasta el 12 de Febrero de 2010, debiendo efectuarse
el andlisis respectivo en el Informe Técnico que formara parte de la
Resoluciéon definitiva y que en los aspectos legales debe concordar con los
argumentos expuestos en el presente informe legal.

1.3. Efectuada la publicaciéon del Proyecto, se recibieron los comentarios y
opiniones de la empresa Kuntur Transportadora de Gas S.A.C. (en adelante
Kuntur) el 12 de febrero de 2010, segun Registro GART N° 0983, que incluye
el Informe Técnico elaborado por ESAN, el Informe desarrollado por
Sumitomo Mitsui Banking Corporation, y el Informe Legal del Estudio Muiiz,
correspondiendo el analisis respectivo de los temas de indole legal en el



K3 Osinergmin

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA

presente Informe, a fin de acoger aquellos que contribuyan con el objeto de la
presente regulacién.

2) Analisis de los aspectos legales contenidos en los comentarios de Kuntur.

Los comentarios de Kuntur, se encuentran referidos a : i) Periodo de Regulacién, ii)
Costos de Inversion, iii) Tasa de Actualizaciéon, y iv) Factores de Ajuste. De la
revision de los comentarios sefalados, se verifica que los relacionados con los
costos de inversion, se encuentran basados en aspectos técnicos, y en algunos
casos financieros, sobre los cuales no corresponde a esta Asesoria pronunciarse.
De otro lado, los comentarios vinculados al periodo de regulacion, se reiteran los
argumentos ya analizados, por lo que esta Asesoria mantiene las conclusiones
arribadas en el Informe N° 038-2010-GART. De la misma forma, los comentarios
relacionados con la tasa de actualizacién, tienden a cuestionar la tasa fijada,
correspondiéndole al area técnica, en su informe respectivo, sustentar con Ila
debida motivacién el porcentaje determinado; atendiendo en particular, a lo
senalado en los Articulos 134° y 135° del Reglamento de Transporte de
Hidrocarburos por Red de Ductos aprobado por Decreto Supremo N° 081-2007-EM
(en adelante Reglamento de Transporte).

Sin perjuicio de lo indicado anteriormente, esta Asesoria considera pertinente
desarrollar y emitir opiniéon sobre los argumentos presentados por Kuntur respecto
a los Factores de Ajuste, complementados en el Informe Legal que adjuntan como
Anexo 3, conforme se detalla a continuacion:

2.1. Argumentos de Kuntur sobre los Factores de Ajuste.

Kuntur manifiesta que, con la inaplicacion de los factores de ajuste
propuestos, no podria actualizar sus tarifas en el tiempo, obstaculizandose los
objetivos de la Tarifa Basica establecidos en el Articulo 113° del Reglamento
de Transporte.

Luego de sehRalar los antecedentes del procedimiento regulatorio, la empresa
hace referencia a su propuesta de los factores de ajuste, citando la primera
prepublicacién en la cual se consideré factores adicionales a los contenidos
en el Articulo 115° del Reglamento de Transporte y que fuera amparada
legalmente, considerando la empresa que, por tanto dicho proyecto no fue
objeto de comentarios en ese extremo, mientras que, posteriormente en la
publicacion fueron retirados. Kuntur cuestiona el método de interpretaciéon
acogido por OSINERGMIN, explicando que, si bien el método literal es un
método valido, necesita ser complementado con otros métodos y criterios de
interpretacion que permitan ir mas alla y conocer el verdadero ambito de la
norma aplicable, aspecto que, considera, no se habria tomado en cuenta, a
pesar de la trascendencia del proyecto para el pais.

Indica que, a pesar de considerar que el método de interpretacién literal es
incompleto, al aplicarlo obtiene una lectura distinta a la considerada por
OSINERGMIN, toda vez que, de la lectura del Articulo 115° del Reglamento
de Transporte, la lista de factores que podran ser considerados es una lista de
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caracter enunciativa a modo de ejemplo por parte del legislador, mas no
restrictiva, pues su inciso e) sefala claramente, “ ... y otros rubros segun
corresponda”, dejando abierta la posibilidad de que Kuntur proponga, y
otorgandole facultades a OSINERGMIN para que apruebe los necesarios para
cumplir con los objetivos de la Tarifa y mantener su valor real durante el
periodo de regulacion.

Kuntur difiere de la interpretacién que OSINERGMIN otorga al término “otros”,
que, al estar ubicada en el inciso e), esté relacionada directamente con los
Precios Internacionales, pues sefala que dicha interpretacion es restrictiva de
la norma y adiciona que, dentro de los factores de ajuste taxativamente
mencionados, no se encuentran factores muy relevantes para cualquier
proyecto como el de la empresa; como son la demanda, los costos de
operacién y mantenimiento, las nuevas inversiones, entre otros. Es por ello
que considera que el legislador lo habria previsto, incluyendo el término “otros
rubros”.

Agrega que, al momento de interpretarse las palabras “otros rubros” se debe
tener en cuenta la importancia de los factores de ajuste dentro de la tarifa, de
acuerdo a lo opinado por el area técnica del OSINERGMIN, en el sentido que
los ha reconocido como necesarios e importantes en cada uno de sus
informes, y que, por ello, los factores de ajuste taxativamente enunciados no
pueden ser los unicos, sino por el contrario, son solo algunos que el legisiador
ha dado, y que, hacer lo contrario, no solo es ir contra la realidad sino contra
la voluntad del legisiador.

Sefala ademas que, aplicando el método de interpretacién histérico para el
analisis del Articulo 111° del Reglamento de Trasporte aprobado por Decreto
Supremo N° 041-99-EM, se aprecia que éste es muy similar al vigente Articulo
115° del Reglamento de Transporte, con la variaciéon en particular del inciso
e), toda vez que la norma original sélo establecia precios internacionales de
materiales segun corresponda, y la norma actual establece precios
internacionales y otros rubros segun corresponda. Segun manifiesta Kuntur, la
razén de ser del cambio del Reglamento de Transporte, conforme lo dispone
los considerandos del Decreto Supremo N° 081-2007-EM se produjo para
asegurar la continuidad, oportunidad y eficiencia del suministro de Gas
Natural. En ese sentido, la norma apunta al ingreso de nuevos agentes,
siendo que, la unica forma de recuperar costos y obtener ganancias es a
través de la tarifa que debe estar de acuerdo a la realidad y modificarse
conforme a las variaciones futuras de ciertas variables que actualmente son
inciertas.

Kuntur, explica que el Factor de demanda no se encuentra taxativamente en
el Articulo 115° del Reglamento de Transporte, y no establecerlo es ir contra
el objetivo de la norma que es el ingreso de nuevos agentes al mercado, lo
cual es atentatorio contra todo principio regulatorio; y que, las demandas
propuestas y evaluaciones realizadas por OSINERGMIN son estimadas y se
encuentran afectas a modificaciones en el futuro que modificarian la tarifa.
Agrega que, el Factor Demanda para el Proyecto Camisea, hizo que se
reduzca la tarifa y que el Estado deje de pagar la GRP, toda vez que su ducto
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se llend en cuatro afios en lugar de doce. Reitera la importancia del Factor de
Ajuste de la demanda, y su coherencia con el objetivo de la propia norma.

Considera que, para la. interpretacién del Articulo 115° del Reglamento de
Transporte, se debe tomar en cuenta el integro del Reglamento de
Transporte, en particular:

- El Articulo 113° del Reglamento de Transporte, Objetivos de la Tarifa
Basica, ya que, considera que es importante tener en cuenta el objetivo de
la tarifa para interpretar el resto de las disposiciones, ya que no se podria
obtener un flujo de ingresos que cubra los costos eficientes del servicio si
no se toman en cuenta todos los factores que puedan influir en la tarifa.

- El Articulo 116° del Reglamento de Transporte, Definicién y calculo del
Ingreso Total, ya que no se podria obtener el valor presente del ingreso
total si no se cuentan con factores de ajuste que puedan reajustar las
distintas variables a los valores reales en el transcurso del tiempo.

- El Articulo 118°, indices para determinar el Ingreso Total, en él se
estableceria que OSINERGMIN debera determinar el nivel de costos que
satisfaga los objetivos de las tarifas, los componentes de estos costos, en
los cuales tiene mucho que ver la demanda, a mayor demanda, la tarifa
disminuye, y genera un incremento en los costos de operacién y
mantenimiento, por tal motivo se presentan los factores de ajuste.

- El Articulo 122° del Reglamento de Transporte, Reajuste de la Tarifa
Basica por periodo transcurrido. Segun Kuntur, en él se establecen
expresamente como Factores de Ajuste, las variaciones del Capital de
inversion inicial y el capital de nuevas inversiones ocurridas.

- Los Articulos 140° y 141° del Reglamento de Transporte, que refieren
sobre los mecanismos de incentivos. Al respecto, Kuntur manifiesta que,
con la interpretacién literal del Articulo 115° se esta actuando en contra
de la facultad de otorgar incentivos.

- El Articulo 143° del Reglamento de Transporte, Potestades de
OSINERGMIN, faculta al Regulador a crear sus propias politicas de
actuacion y procedimientos para que la tarifa cumpla con los
requerimientos del Reglamento, por lo cual, OSINERGMIN tendria
elementos adicionales para poder interpretar la norma mas alla de la sola
interpretacion literal y poder actuar de manera coherente.

La empresa, explica que, mediante el método de comparacién con otras
normas, en particular con la Ley de Concesiones Eléctricas (LCE), que sirvié
de base para la reglamentacién del Transporte y Distribucién de Gas Natural,
y que ademas cuenta con tarifas reguladas por OSINERGMIN, existen
condiciones similares en los Articulos 147° y 154° en el Reglamento de la
LCE, que tratan sobre los Factores de Ajuste. Agrega que, el Factor de
Balance de Potencia coincidente en horas punta no se encuentra en el
Articulo 154° acotado, y que, sin embargo es necesario e importante para la
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2.2

fijacion de distribucion eléctrica, y que, adn sin estar incluido expresamente,
OSINERGMIN los aprueba.

Por otro lado sefala que, en la Resolucion OSINERGMIN N° 097-2004-
OS/CD que aprobé las Tarifas de Distribucion en baja presiéon para Lima y
Callao, se crea los factores de ajuste F1 y F2, los mismos que no se
encontraban establecidos en el Reglamento de Distribucién, en ese momento
vigente, aprobado por Decreto Supremo N° 042-99-EM, Articulo120.

Concluye que, hasta en dos oportunidades anteriores, OSINERGMIN aprobo
Factores de Ajuste que no se encontraban taxativamente establecidos en la
Ley o Reglamento, incluso, en tales textos no existian palabras como “otros
rubros”, y que, este hecho, afectaria el Principio de imparcialidad regulado en
el Articulo 9 del Reglamento General de OSINERGMIN.

Andlisis Legal.-

De conformidad con el numeral 3.2 del Articulo 3 de la Ley 27332, Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos, la funcién reguladora de OSINERGMIN debe ser ejercida dentro de
los alcances y limitaciones que se establecen en las respectivas leyes y
reglamentos. Por su parte, el Reglamento General, de acuerdo a su Articulo
1°, dispone que OSINERGMIN regula las tarifas del servicio de transporte de
hidrocarburos por ductos y ejerce sus atribuciones y funciones, en
concordancia y con estricta sujecién a las disposiciones establecidas en las
normas legales referidas al Sector Hidrocarburos.

OSINERGMIN, en cumplimiento de las normas aplicables, en particular, del
Reglamento de Transporte, ha considerado en su propuesta tarifaria
publicada con Resolucion OSINERGMIN N° 011-2010-OS/CD, los
lineamientos, principios y objetivos generales de la Tarifa Basica; ello, dentro
del marco que permiten las disposiciones establecidas en el propio
Reglamento de Transporte. Ademas, se ha tenido en cuenta que, en dicho
Reglamento se recoge la naturaleza de las Tarifas, que no admite una
secuencia de variaciones que no generan certeza en el tiempo para
inversionistas ni consumidores. Por consiguiente, y de acuerdo a lo informado
y analizado por el area técnica en su Informe 092-2010-GART, en el
escenario normado por el Reglamento, las Tarifas determinadas cumplen los
objetivos, y hacen viable al Proyecto de Kuntur

Kuntur cuestiona que, en la primera prepublicacién, se consideraron factores
de ajuste diferentes a los expresos en el Articulo 115° del Reglamento de
Transporte, y que este criterio fue amparado legalmente, razén por la cual ho
fue objeto de comentarios. Al respecto, cabe sefialar que, en el informe legal
mencionado, no se analizé expresamente ni indirectamente la incorporacion
de los factores adicionales. Dicho andlisis fue efectuado en el informe legal
que sustentd la Resolucion OSINERGMIN N° 194-2009-OS/CD, el cual
surgié, como consecuencia del comentario de la empresa, citado en lineas
posteriores, por lo que no existe contradiccion de criterios juridicos.
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Cabe precisar que, de conformidad con el numeral 1 del Articulo VI del Titulo
Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(LPAG), constituye precedente, aquél acto administrativo que, al resolver
casos particulares, interpreten de modo expreso y con caracter general el
sentido de la legislacion.

En ese sentido, tal como se indicara, el tema fue desarrollado como
consecuencia de las opiniones y sugerencias de Kuntur a dicha
prepublicacidén que, ad literam sefialé:

“...De acuerdo a lo establecido por el Reglamento de Transporte de
Hidrocarburos por Ductos, aprobado mediante Decreto Supremo N°
2007-EM (en adelante “el Reglamento’), las tarifas se reajustaran sobre
la base de las formulas de actualizacion que hayan sido determinadas.
Dichas formulas de actualizacion deberan considerar los factores que
para tal efecto establece el articulo 115° del Reglamento, en donde no
es tomada en consideracion la Tasa de Actualizacion...”

Como es de apreciar, en lo concerniente a los factores de ajuste, éstos si
fueron objeto de comentarios por parte Kuntur, los mismos que determinaron
un andlisis integral del tema y desencadenaron la eliminacién de factores,
distintos a los establecidos en el Reglamento de Transporte. Asi también, con
el objetivo de dotar de una mayor transparencia al procedimiento regulatorio,
es que la referida eliminacion fue una de las razones por las cuales, mediante
Resolucion OSINERGMIN N° 299-2009-OS/CD se dispuso retrotraer el
procedimiento a la etapa de prepublicacién, otorgando a los interesados la
oportunidad de emitir sus comentarios sobre la fijacion en general,
acogiéndose aquellos que contribuyen con la finalidad del procedimiento
regulatorio.

La empresa enfoca sus comentarios cuestionando la interpretaciéon asumida
por OSINERGMIN. Es de notar que el Regulador utilizé 1a interpretacion literal
como punto de partida, en el tema de Factores de Reajuste, resaltando la
claridad del Articulo 115° del Reglamento y el sentido del mismo, el cual
excluye la posibilidad que, con interpretaciones extensivas, se pretenda
incorporar conceptos que el Reglamento no contiene. Tal como se ha
explicado en el Informe Legal N° 038-2010-GART nuestra opiniéon es que, el
término “otros rubros” es incluido como factor de ajuste dentro del contexto de
precios internacionales y no como una ventana abierta para crear cualquier
tipo de factor que termine modificando el valor real de la tarifa.

No obstante lo indicado, OSINERGMIN, no solo utilizé el método de
interpretacioén literal, que por cierto es el primer método al que se recurre en la
interpretaciéon normativa’, sino que, ademas, utilizé el método de Ratio Legis
que fluia del grupo normativo al que correspondia la norma interpretada,
habiéndose explicado en el citado informe legal, que los Articulos 120° y
siguientes; 138° y 139° del mismo Reglamento invocados por la empresa,

! “El método literal es la puerta de entrada a la interpretacion dentro de cualquier sistema juridico basado
en la escritura...se utiliza siempre”: (RUBIO Marcial; “El Sistema Juridico” , 8va edicidon Afio 2004 Pg. 264)
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contienen elementos que son materia de evaluacion al inicio de un nuevo
periodo de regulacion, y, en consecuencia, al no poder ser reexaminados en
un mismo periodo de regulacién, no tienen la naturaleza de factor de ajuste.

La finalidad de los factores de reajuste es mantener el valor real de la Tarifa
Basica y no modificar la tarifa propiamente dicha (la aplicacion de los factores
de ajuste cambia el valor nominal pero mantiene el valor real de la Tarifa
Basica fijada); ésta solo puede ser materia de modificaciéon o ajuste en su
valor real, cuando se presentan supuestos que la propia norma contempia,
como es el caso del Articulo 122° del Reglamento, que, bajo el titulo de
“Reajuste de la Tarifa Basica por periodo transcurrido” dispone lo siguiente:

“Si el periodo transcurrido entre el momento de la entrada en servicio del
Sistema de Transporte y el momento en que se propone la Tarifa Basica
es tal que se justifica el reajuste al costo real de las instalaciones en el
establecimiento del Capital de Inversién inicial, entonces dicho costo
podra ser reajustado para tomar en cuenta la Inversion en Nuevas
Instalaciones (o la Parte Recuperable segin corresponda),- la
amortizacion y el Capital Redundante incurrido o identificado durante
aquel periodo”.

En cuanto a los argumentos vinculados con lo conceptos de asegurar la
continuidad, oportunidad y eficiencia de los servicios (considerando del
Decreto Supremo 081-2007-EM), los objetivos de la Tarifa Basica previstos en
el Articulo 113° y la definicién de calculo de ingreso total a que se refiere el
Articulo 116°; dichos conceptos no permiten afectar directa ni indirectamente,
en pleno periodo tarifario, el valor real de la tarifa, sino que constituyen
situaciones a considerar antes de fijar la misma. Una vez establecida ésta, las
normas solo permiten mantener su valor real via formulas de actualizacion
con los factores de ajuste taxativamente sefalados en el Articulo 115° vy,
excepcionalmente, se podra afectar dicho valor mediante el reajuste del
capital inicial por el periodo transcurrido a que nos hemos referido en los
parrafos anteriores.

La empresa, por otro lado, sefiala que el ente normativo habria previsto cinco
ejemplos como factores de ajuste, dejando la posibilidad de establecer otros
factores, agregando que, el Factor de Ajuste de la demanda es el mas
importante sin el cual, no se cumple el objetivo de la norma, ademas de
atentarse contra todo principio regulatorio y contra la voluntad del ente
normativo.

A este respecto, consideramos que, si la intencién del ente normativo en el
Articulo 115° hubiese sido principalmente citar solo algunas opciones, no
resultaria consistente el que haya omitido el factor mas importante que, a
juicio de Kuntur, es el de la demanda, - hacemos notar que los factores
contemplados en el citado articulo son: i) indice de precios al por mayor, ii)
Promedio General de sueldos y salarios, iii) Tipo de cambio, iv) Derechos
arancelarios, y v) Precios Internacionales de Materiales y otros rubros segun
corresponda. Dichos factores tienen como principal funcién mantener el valor
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real-nominal de la Tarifa Basica ya fijada, y que ésta no sea afectada por el
tipo de cambio, inflacién en los productos, etc.

De acuerdo al Articulo 115° del Reglamento de Transporte, consideramos que
el término “podran ser” se encuentra conjugado en futuro, no implicando que
ello viabilice crear otros factores distintos a los que el articulo reglamentario
menciona. Es asi que las Tarifas Basicas pueden considerar como factor de
reajuste, uno o mas de los conceptos contenidos en los literales a) al d) del
articulo 115° citado de forma determinada, y no otros factores; mientras que,
con respecto al literal €) puede entenderse de manera extensiva, toda vez que
permite realizar un reajuste de los precios internacionales de materiales, y/o
un reajuste de los precios internacionales de otros rubros segtin corresponda.

El Articulo 115° del Reglamento® permite Gnicamente aplicar férmulas de
actualizacién con los factores de ajuste alli sefialados, dentro de los cuales no
se encuentran los factores de ajuste propuestos por Kuntur, tales como:

. Capital de Inversion Inicial

. Demanda

= Capital de Nuevas Inversiones

. Costo O&M

] Costo del Servicio hasta la POC
. Costo de Servicio de la POC

Por esta razén no compartimos la opinién que, cualquier propuesta de ajuste
diferente a lo dispuesto en el citado Articulo 115° del Reglamento, pueda ser
considerada en la fijacion tarifaria.

A mayor sustento, el Dr. Francisco Eguiguren Praeli en la opinién juridica que
efectuara sobre este tema, considera mas adecuada la interpretacién que
recoge OSINERGMIN:

“La reforma del inciso e) del Art. 115° del Reglamento solo permite
incluir, ademas de Jlos materiales, ofros rubros cuyos precios
internacionales hayan sufrido variacién; no cabe considerar al amparo de
este inciso, la inclusion de otros factores distinfos a los precios
internacionales. Ello por una elemental pauta de interpretacion juridica,
cual es la ubicacion dentro de la norma del precepto interpretado. Siendo
que el Art. 115° del Reglamento contiene diversos incisos, cada uno
referido a un especifico factor de reajuste, mal puede derivarse de la

2 Articulo 115° del Reglamento de Transporte.- Factores para el reajuste de las Tarifas Basicas

Las Tarifas Basicas, fijadas al inicio de un Periodo de Regulacién, se reajustaran sobre la base de las
férmulas de actualizacion, determinadas, para dicho periodo. Las formulas de actualizacion seran
determinadas con el propésito de lograr que las Tarifas Basicas mantengan su valor real; las Tarifas
Basicas no podran ser reajustadas hasta el inicio del proximo Periodo de Regulacién. Los factores a
considerar para el reajuste de las Tarifas Basicas podran ser:

a) indice de precios al por mayor,

b) Promedio General de sueldos y salarios,

.¢) Tipo de cambio,

d) Derechos arancelarios,

€) Precios Internacionales de Materiales y otros rubros segun corresponda.
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posibilidad de incluir nuevos rubros en el factor precios internacionales,
una apertura de tipo general, aplicable a todo el articulo, para
contemplar factores distintos a los cinco previstos en la norma.

Es una pauta de interpretacion en el Derecho Puablico, que solo asisten
las competencias o se pueden realizar las actividades expresamente
seflaladas o enumeradas en la norma. La entidad publica solo puede
hacer lo que la norma le permite hacer, a diferencia del ambito privado,
donde se puede hacer todo lo que la ley permite y lo que ella no prohibe.
Que antes de realizar la enumeracion de los factores de reajuste a
considerar para la actualizacion de la tarifa se sefiale que éstos “podran
ser’, es una mera técnica para emprender la enumeracion de varios
factores, pero no tliene por qué interpretarse necesaria ni
razonablemente como una puerta abierta para incluir o considerar otros
factores distintos. De no ser asi, careceria de sentido el esfuerzo por
consignar cinco tipos especificos de factores. Si se quisiera permitir tal
apertura, tendria que ahadirse expresamente una auforizacion para
contemplar otros factores diferentes.

Estamos de acuerdo en que el método de interpretacion gramatical o
literal de las normas es solo uno de los que debe utilizarse,
complementandose con otros. Aunque no es menos cierto que la
interpretaciéon gramatical o literal del texto del precepto es el punto de
partida para toda interpretacién, y también el punto de llegada con el
que habra que confrontar la compatibilidad de la interpretaciéon a que se
arribe por otros métodos. Pero cabe tener presente que cuando
KUNTUR deduce que las frases “podran ser” y “otros rubros”, colocadas
en el texto del precepto, permiten incluir a otros factores de reajuste, no
esta haciendo algo demasiado distinto a una interpretacion de tipo literal.
Simplemente le esta otorgando a dichas frases un sentido de
interpretacion distinto al que les asigna el OSINERGMIN, sin que ello
implique que la interpretacion del regulador sea de tipo exclusivamente
literal y la de la empresa no.

Finalmente, ain si se admitiera la interpretacion que propone KUNTUR
del Art. 115° del Reglamento de Transporte, en el sentido que cabria
considerar para efectos de la actualizacion de la tarifa inicial otros
factores de reajuste, adicionales a los expresamente consignados en la
norma, es evidente que a quien corresponderia evaluar y realizar tal
incorporacion es al OSINERGMIN y no al concesionario.”

Respecto a la interpretacion histérica comentada por la empresa, por la cual
considera que la motivacién en los considerados del Decreto Supremo N°
081-2007-EM, que aprueba el nuevo Reglamento de Transporte del afio 2007
respecto al anterior del aflo 1999, se circunscribiria Unicamente a la variacion
del inciso e), “otros rubros”; cabe sefalar que, en nuestra opinién, conforme a

Informe N° 095-2010-GART 9de 13



3

| Osinergmin

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA

su ubicacién y sentido, dicha modificacidbn permite considerar otros rubros,
diferentes a “materiales”, mas no, otros factores.

En cuanto a los argumentos de la empresa, respecto a que, para la
interpretacién del Articulo 115° del Reglamento de Transporte, se debe tomar
en cuenta, entre otros, el Articulo 116° del Reglamento, en el sentido que, no
se podria obtener el valor presente del ingreso total si no se cuentan con
factores de ajuste que puedan reajustar las distintas variables a los valores
reales en el transcurso del tiempo; asi como el Articulo 118° del mismo
dispositivo, en el sentido que, en él se estableceria que OSINERGMIN debera
determinar el nivel de costos que satisfaga los objetivos de las tarifas y los
componentes de estos costos, en los cuales tiene mucho que ver la demanda;
es menester sefalar que, por tener un caracter técnico-financiero, el analisis
es efectuado en el Informe N° 092-2010-GART.

Respecto a lo dispuesto en el Articulo 122° del Reglamento de Transporte, en
nuestra opinién, en dicho articulo no se expresen factores de ajuste. Dicho
articulo dispone la facultad de reajustar la tarifa sin necesidad de factores,
conforme a las causales alli establecidas. Lo mismo sucede con los Articulos
140° y 141°, referidos sobre los mecanismos de incentivos, mas no de
factores de ajuste. Estos mecanismos, conforme lo sefiala el area técnica en
su Informe N° 092-2010-GART, no fueron ni propuestos ni considerados en la
presente regulacibn como tales, por no considerarse técnica o
econdmicamente convenientes, en uso de las facultades atribuidas a
OSINERGMIN.

La empresa se considera afectada, al haberse, segin su opinién, vulnerado el
Principio de Imparcialidad. Sefala que, el Reglamento de la LCE en su
Articulo 154°, que trata sobre los Factores de Ajuste, no contempla el Factor
de Balance de Potencia coincidente en horas punta (FBP), factor que, sin
embargo si fue aprobado por OSINERGMIN, citando para el efecto, el Articulo
147° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Sobre el particular, es justamente este Ultimo articulo, en su segundo péarrafo,
en el que se dispone considerar factores de simultaneidad que ajusten Ia
demanda total de la concesion, a la suma de la potencia contratada con sus
usuarios y las respectivas pérdidas, y serd expresado como un cargo por
unidad de potencia, que como lo refiere el area técnica de distribucion
eléctrica, no es otra cosa que el Factor de Balance de Potencia Coincidente
en Horas Punta (FBP). En otras palabras, la potestad de aprobar el FBP se
encuentra expresamente atribuida a OSINERGMIN, al ser éste, el encargado
de regular las tarifas de distribucion eléctrica. Para tales efectos, se cuenta
con el Procedimiento aprobado por Resolucion OSINERGMIN N° 555-2002-
OS/CD, por el cual se aprobdé el documento denominado “Manual de
Procedimientos, Formatos y Medios para el Calculo del FBP” y sus
modificatorias.

Asimismo, menciona finalmente Kuntur que, con Resolucion OSINERGMIN N°
097-2004-OS/CD se crearon los factores de ajuste F1 y F2, los mismos que
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no se encontraban establecidos en el Reglamento de Distribuciéon en ese
momento vigente, -aprobado por Decreto Supremo N° 042-99-EM-.

En lo que respecta a este tema y como ya ha sido mencionado, constituye
obligacion de OSINERGMIN, sujetar su actuacién a las disposiciones
normativas, asi también, entre sus objetivos se encuentra, de conformidad
con el inciso b) del Articulo 19° de su Reglamento General, el velar por el
cabal cumplimiento de los contratos de concesidn de transporte de
hidrocarburos por ductos y de distribucién de gas natural por red de ductos.
En el presente caso, el Factor F1 a que se hace referencia, se origina de la
Clausula 14 del Contrato BOOT de Concesion de Distribucién de Gas Natural
por Red de Ductos de Lima y Callao, y encuentra su sustento técnico en el
Anexo 13 del referido contrato-ley. En cuanto al Factor F2, su inclusiéon no
constituye precedente, teniendo en cuenta que, conforme al numeral 1 del
Articulo VI del Titulo Preliminar de la LPAG, sélo seria posible crear
precedente si se hubiera interpretado de modo expreso y con caracter general
el sentido de la normativa en cuestion, para efectos de los factores de ajuste,
lo cual no ocurri6 en el presente caso; consecuentemente, no genera
derecho, mas aun, cuando, a diferencia de ese caso aislado, ahora se ha
sustentado expresa y debidamente el criterio tomado.

Es importante precisar que la regulaciéon de distribucién de gas natural, en la
actualidad, cuenta con normas® que permiten recoger algunos factores de
ajuste distintos a los que prevé la forma de actualizacién, tal como se explica
en la Resolucion OSINERGMIN N° 034 -2010-OS/CD sin que, en materia de
Transporte de Hidrocarburos por Ductos, se cuente con una norma similar
que permita introducir factores de ajuste distintos a los previstos para la
férmula de actualizacion.

De lo expuesto se reitera nuestra opinién respecto a que, actuaimente el
Reglamento de Transporte no permitiria la creacién de factores de ajuste
adicionales

Cabe puntualizar, que el area técnica, en su Informe N° 092-2009-GART,
considera que, el Capital de Inversion es ajustado a costos reales y eficientes,
de acuerdo a lo establecido en los Articulos 121° y 122° del Reglamento de
Transporte; asimismo, que el valor determinado, luego de dicho reajuste,
permanece constante, pudiendo el Regulad