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Resumen

En el presente informe se analiza el recurso de reconsideracion interpuesto por Samay
| S.A.C. (“Samay”), contra la Resolucion N° 051-2024-OS/CD (“Resolucion 0517),
mediante la cual se fijaron los Precios en Barra, entre otros cargos tarifarios, para el
periodo del 01 de mayo de 2024 al 30 de abril de 2025.

Samay solicita la modificacion de la Resolucién 051, en el extremo que fija el Cargo
Unitario por Capacidad de Generacion Eléctrica (“CUCGE”) para la Central Térmica
Puerto Bravo (“CT Puerto Bravo”), y la reforme, de modo que el célculo del CUCGE
considere Unicamente los ingresos por Potencia Adjudicada conforme lo informado por
el COES, en cumplimiento de la normativa vigente y el Contrato de Compromiso de
Inversién “Nodo Energético del Sur” (“Contrato”).

En el presente informe se concluye que la recurrente no cuenta con facultades para
modificar unilateralmente su Contrato ni modificar la condicién sobre el ingreso que
obtendria como parte de su Remuneracion Garantizada; esto es, no le corresponde
decidir que el primer ingreso que tenga por el despacho econémico sera un ingreso
adicional y no a cuenta de la Remuneracion Garantizada, producto de un contrato
asumido por los usuarios para construir y operar 600 MW. Luego de cumplida la
energia asociada a dicha capacidad, el ingreso que obtenga del mercado recién sera
adicional.

La pretendida modificacion unilateral efectuada por Samay, implica que se afecte de
modo incorrecto la condicion de cémo ha sido considerada la Potencia Adjudicada y el
célculo del CUCGE materia de impugnacion, sobre el cual, este Organismo tiene
competencia y las potestades publicas, no asila empresa ni el COES.

Por tanto, se considera que el petitorio debe ser declarado infundado.

La resolucion del Consejo Directivo con la que se resuelva el recurso de
reconsideracion debera expedirse como maximo el 28 de mayo de 2024.
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Informe Técnico-Legal N° 357-2024-GRT

Informe sobre el recurso de reconsideracion interpuesto por Samay | S.A.C.

contrala Resoluciéon N° 051-2024-OS/CD, mediante la cual se fijaron los Precios

en Barra del periodo mayo 2024 — abril 2025

1. Antecedentes, resolucion impugnada y presentacién del recurso

1.1.

1.2

1.3.

1.4.

1.5.

Conforme a lo dispuesto en el literal d) del articulo 43 del Decreto Ley N°
25844, Ley de Concesiones Eléctricas (“LCE”), se encuentran sujetas a
regulacion de precios, las ventas de energia de generadores a
concesionarios de distribuciébn destinadas al servicio publico de
electricidad, excepto cuando se hayan efectuado licitaciones destinadas a
atender dicho servicio, conforme a lo sefalado en la Ley N° 28832, Ley
para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica (“Ley
28832").

De acuerdo al articulo 46 de la LCE, los precios o tarifas en barra y sus
respectivas férmulas de ajuste deben ser establecidas con periodicidad
anual y entrar en vigencia en el mes de mayo de cada afio, segun los
criterios contenidos en los articulos del 47 al 57 de la LCE y en los
articulos 123 al 131 de su Reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo N° 009-93-EM (“RLCE”).

Mediante Resolucion N° 051-2024-OS/CD (“Resolucién 051”), publicada en
el diario oficial el 15 de abril de 2024, se fijaron los Precios en Barra y sus
formulas de actualizacion, aplicables al periodo mayo 2024 - abril 2025, y
se determinaron, entre otros:

— Los factores nodales de energia y de pérdidas de potencia
asociados.

— Los valores del Peaje por Conexion y del Ingreso Tarifario Esperado
para el Sistema Principal de Transmision (“SPT”) y del Sistema
Garantizado de Transmision (“SGT”), el mismo que incluye los
diversos cargos tarifarios ordenados por la normativa vigente.

— Los precios en barra efectivos y las compensaciones anuales a ser
asignadas a las empresas distribuidoras que suministran energia a
usuarios regulados en los Sistemas Aislados.

— Los cargos tarifarios, entre ellos, el Cargo por Capacidad de
Generacion.

— La Remuneracién Anual Garantizada y por Ampliaciones, que le
corresponde percibir a Red de Energia del Peru S.A.

La empresa Samay | S.AC. (“Samay”’) mediante documento de la
referencia a), interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucion
051 (“Recurso de Reconsideracion”), cuya revision es objeto del presente
informe.

De manera previa a la publicacion de la Resolucion 051 y a la presentacion
del respectivo recurso de reconsideracion, Samay informé a través de la
Carta N° SI-0062-24, de fecha 15 de marzo de 2024 al Ministerio de
Energia y Minas (“MINEM’), sobre la actualizaciéon de la declaracién de la
composicion de la Potencia Adjudicada y la potencia efectiva adicional.
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1.6.

Al respecto, mediante el Oficio N° 0813-2024-MINEM/DGE, notificado a
Osinergmin con fecha 23 de abril de 2024, el MINEM corre traslado a
Osinergmin de la comunicacién efectuada por Samay, a efectos de que el
Regulador realice la evaluacion respectiva, e informe lo que corresponda
en relacion a la composicion de la Potencia Adjudicada y la potencia
efectiva adicional.

2. Plazo parainterposicion, admisibilidad del recurso y transparencia

2.1.

2.2.

2.3.

2.4,

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74 de la LCE y en el articulo
218.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado con Decreto Supremo N°
004-2019-JUS (“TUO de la LPAG”), el plazo para interponer el recurso de
reconsideracion es de 15 dias habiles perentorios. Considerando que la
Resolucion 051 fue publicada el 15 de abril de 2024, el plazo méaximo de
interposicién vencié el 07 de mayo del 2024, habiéndose verificado que el
recurso de Samay fue presentado dentro de la fecha de vencimiento.

El recurso resulta admisible al haberse cumplido con los requisitos
formales previstos en los articulos 124 y 221 del TUO de la LPAG.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 193 del TUO de la LPAG,
con fecha 14 de mayo de 2024 se llevo a cabo la Audiencia Pdblica de
exposicion de los recursos de reconsideracion, de manera presencial y via
transmision directa, constando el respectivo resumen en el Acta
consignada en la pagina web institucional, asi como la grabacion de la
sefalada audiencia se encuentra disponible en la plataforma YouTube. Al
respecto, la recurrente cumpli6 con su obligacion de exponer sobre su
impugnacion en dicha audiencia.

Segun lo establecido en articulo 3.5 de la Ley N° 27838, Ley de
Transparencia y Simplificacién de los Procesos Regulatorios de Tarifas,
Osinergmin cumplié con publicar el recurso de reconsideracién en su
pagina web institucional, respecto del cual, los interesados tuvieron la
oportunidad hasta el 16 de mayo de 2024 para presentar sus opiniones. Al
respecto, segun ha sido informado, no se recibieron comentarios respecto
del recurso de Samay.

3. Petitorio

Samay solicita la modificacion de la Resolucion 051, en cuanto al extremo que fija
el Cargo Unitario por Capacidad de Generacion Eléctrica (“CUCGE”) para la CT
Puerto Bravo, y la reforme de modo que el céalculo del CUCGE considere
Gnicamente los ingresos por Potencia Adjudicada conforme lo informado por el
COES.

4. Argumentos del recurso

4.1.

Sobre modificar el CUCGE conforme a los ingresos informados por el
COES

Samay indica que Osinergmin no solo ha calculado de forma equivocada el
CUCGE, sino que lo ha hecho vulnerando el marco legal que regula dicho
célculo y su Contrato y que, por tanto, se ha excedido claramente en sus
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competencias y aplicado su propio criterio de manera ilegal, lo cual es
arbitrario y contrario a derecho.

Samay sefiala que, para el calculo del CUCGE, Osinergmin aprobd6 el
Procedimiento “Cargo por Capacidad de Generacion Eléctrica”
(“Procedimiento”), en cuyo numeral 1 de su articulo 5 se precisa que el
monto que se recolecta por dicho cargo, es el resultado de descontar a la
Remuneracion Garantizada los ingresos por potencia firme obtenidos en el
mercado de corto plazo informado por el COES; es decir, los ingresos por
Potencia Adjudicada.

La recurrente sostiene que, de acuerdo con el literal a) del numeral 5.1.1 de
la Clausula Quinta del Contrato, los ingresos por potencia firme son los
ingresos por Potencia Adjudicada. Indica que al momento de calcular el
CUCGE vy, en concreto la variable de saldos pendientes, Osinergmin debia
descontar Unicamente a los ingresos por Potencia Adjudicada en el mercado
de corto plazo, motivo por el cual sostiene que de ninguna manera podria
reducir también los ingresos por potencia efectiva adicional.

De acuerdo a lo sefialado por Samay, Osinergmin no disgreg6 sus ingresos
por potencia para calcular el saldo mensual de los meses de enero y febrero
de 2024. Agrega que el Regulador debi6é considerar inicamente el monto de
S/ 1 026 113,36; y que sin embargo, consideré como ingresos por Potencia
Adjudicada a la suma de todos los ingresos por potencia (incluyendo el
ingreso por potencia efectiva adicional que no es por la Potencia
Adjudicada), modificando la remuneracion de potencia efectuada por el
COES.

Menciona que, mediante Cartas N° COES-P-ALD-007-2024 y N° COES-P-
ALD-016-2024, el COES acogié un criterio provisional para determinar la
composicion de la Potencia Adjudicada y la potencia efectiva adicional y; por
ende, para calcular los ingresos de potencia que remuneran cada una de
estas potencias.

Asi, alega que Osinergmin, irrogdndose competencias que corresponden
exclusivamente al COES, calcul6 los ingresos por potencia de la Potencia
Adjudicada y la potencia efectiva adicional de la CT Puerto Bravo (utilizando
ademas un criterio que es incorrecto). Por tanto, la recurrente indica que el
célculo realizado por el Osinergmin excede las competencias que
legalmente le corresponden, lo cual lo convierte en ilegal.

Agrega que se ha creado la ficcion de que Samay ha recibidos ingresos por
Potencia Adjudicada superiores a los que en realidad recibio, lo que conllevo
a que el CUCGE se reduzca ilegalmente de 2,621 a 2,584, impactando
negativamente en la Remuneracion Garantizada.

Refiere que lo sefialado por el Regulador en la Resolucion N° 137-2023-
OS/CD con la que se aprobaron los factores de actualizacion p y FA a
aplicar para determinar los cargos para el trimestre agosto-octubre 2023
(“Resolucion 137”), y que cuya ilegalidad ha sido cuestionada en via judicial;
sirve de sustento a Samay para aseverar que tiene la potestad de
determinar, para efectos tarifarios, qué ingresos son los que recibe Samay
por poner a disposicion la Potencia Adjudicada y cuales no.
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Sostiene gue no existe legislacion ni normativa que le otorgue a Osinergmin,
la potestad de definir cuales son los ingresos que tendran los generadores
en el marco de sus transacciones en el mercado de corto plazo; en atencion
a ello, refiere que Osinergmin debe considerar la informacion que, para tal
efecto, establezca el COES en el marco de su competencia como
coordinador, evidenciandose asi una transgresion a las normas sectoriales
gue lo establecen.

Finalmente manifiesta que la decision tomada por Osinergmin transgrede
también el articulo 3.3 del PR-27, que sefiala que la potencia por encima de
la Potencia Adjudicada se rige por los procedimientos técnicos del COES
aplicables a las deméas unidades de generacion, por lo que es ilegal y
expropiatorio utilizar los ingresos de potencia correspondientes a dicha
potencia efectiva adicional para reducir sus Ingresos Garantizados.

5. Anélisis del recurso

5.1

Sobre modificar el CUCGE conforme a los ingresos informados por el
COES

Para los efectos del andlisis, corresponde delimitar la controversia del caso,
descartando los aspectos que pueden llevar a confusion, a los cuales,
Samay recurre para sostener su pretension. En efecto, de acuerdo al
Contrato y a las normas, Osinergmin soélo puede considerar como parte de
los ingresos a cuenta de la Remuneracién Garantizada, a los ingresos
asociados a la Potencia Adjudicada, ello no es debatible.

De ese modo, la controversia no versa respecto a que Osinergmin estuviere
cuestionando o inaplicando estas disposiciones, sino radica en lo que para
Osinergmin un determinado monto es un ingreso a cuenta de la
Remuneracion Garantizada y lo que para Samay no lo es, pero si es dicho
monto un ingreso adicional. Para la recurrente solo se debe considerar los
ingresos asociados a la Potencia Adjudicada. Para Osinergmin si es un
ingreso asociado a la Potencia Adjudicada, cumpliendo con ello con las
reglas. Entonces, el asunto a abordar, es la calificacion de ese ingreso,
analizando a su vez, los argumentos de la recurrente que procura, en caso
se acepten, la modificacion de la Resolucion 051.

Samay sostiene que el monto en cuestion es un ingreso adicional porque asi
lo ha informado el COES en base a su decision contenida en las Cartas N°
COES-P-ALD-007-2024 y N° COES-P-ALD-016-2024, y ello es una
competencia otorgada en el Procedimiento del propio Osinergmin. De las
cartas COES mencionadas, conviene destacar dos aspectos: i) adopté un
criterio provisional; y ii) utilizo el criterio de Samay (carta N° SI-0200-2023)
descartando “el mejor criterio técnico” que previamente adopté la Direccion
Ejecutiva del COES.

Al margen de que, Osinergmin no puede declinar de su competencia
regulatoria en otra entidad, en cuanto a la competencia de “valorizar” e
“‘informar”, es de apreciar que, la decision adoptada por el COES, respecto
de la cual, remite informacién sobre los ingresos por potencia de Samay, no
es una posicion definitiva, no es criterio justificado con el debido sustento,
por el contrario, en su pronunciamiento reconoce la posibilidad de diversas
interpretaciones:
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“... claramente se denota que, respecto a lo estipulado en el numeral 4.1 del
Contrato, no hay una interpretacion uniforme de sus alcances por parte de las
partes contratantes. En tal sentido, hay una diversidad de interpretaciones
respecto de los alcances del numeral 4.1 del Contrato, no solo tomando en
cuenta a las partes contratantes sino también al OSINERGMIN, siendo claro
que no corresponde al COES establecer cudl es la interpretacion correcta”

Es de resaltar que mediante Oficio N° 2415-2023-MINEM/DGE, el MINEM
emite una opinion donde “considera que la clausula 4.1 del Contrato no
estipula que Samay cuente con la potestad de modificar de forma unilateral
la conformacion de las unidades de su planta eléctrica a través de las cuales
cumple su prestacion de proveer la Potencia Adjudicada”.

También es de apreciar que el criterio provisional adoptado por el COES, es
el criterio de Samay, pues expresamente sefalé dicha entidad que: “se
considere como provisional la composicion de la Potencia Adjudicada y la
potencia efectiva adicional de la CT Puerto Bravo de acuerdo con lo
informado por Samay con la carta N° SI-0200-2023”

A decir de la recurrente, Osinergmin debe considerar lo informado por el
COES -quien se calific6 como no competente para definir el caso-, y el
COES debe considerar lo informado por la propia Samay. Por consiguiente,
nos encontrariamos con una concesionaria premunida de potestades
publicas para decidir en buena cuenta, las tarifas del servicio publico de
electricidad a cargo de los usuarios. Este razonamiento no es admitido por el
Regulador.

Bajo el propio desarrollo del COES, existen varias interpretaciones. Esta
entidad a la que segun Samay, se le debe aceptar sin mas, la informacién
gue remite, adopta la posicion de Samay provisionalmente, pues dentro de
su ambito, no resulta relevante dicha decision ya que la carga econémica a
ser pagada en el mercado de corto plazo es igual sin importar la naturaleza
de esa potencia. Pero, a diferencia de lo pretendido por la recurrente, a fin
de que Osinergmin, dentro de las diversas interpretaciones existentes segun
el COES, elija la de Samay; es debido a que el Regulador, como autoridad
competente para resolver sobre el cargo tarifario, adopta el criterio que ha
desarrollado en la via administrativa y la sostiene en la via judicial, y que,
ademas coincide con la opinién del MINEM, sobre que la empresa no posee
la facultad de hacer un cambio unilateral a la configuracion de potencia de
sus unidades.

En tal sentido, Osinergmin no valida que (con el cambio unilateral) se
considere a las turbinas menos eficientes para la composicion de la Potencia
Adjudicada y, a la turbina més eficiente, para la composicion de la potencia
efectiva adicional, lo que representa que la unidad que es llamada a
despachar primero tendra un ingreso adicional directo para la concesionaria,
y los 600 MW que solventaron los usuarios de forma garantizada se
convierte en el excedente, y por tanto, no se consideran como ingresos a
cuenta del Contrato. EI Regulador ha motivado las razones de mantener el
criterio en la composicion original y fuera aplicado sin cuestionamiento hasta
el 2023, segun se desarrolla a continuacion.

El objeto del Contrato suscrito en el afio 2014 entre Samay y el Estado
consistié en que Samay construya, mantenga, ponga en funcionamiento y
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opere la Planta, de acuerdo con las caracteristicas técnicas y operativas
contenidas en el Anexo 1 del Contrato.

En el referido Anexo 1 se establecio, de forma expresa, que la configuracion
del proyecto (ubicado en la costa sur del Perd) tendria una potencia
requerida de 500 MW con una variacion de +/-20% y que la potencia
comprometida esta a disposicion durante el plazo contractual, conforme lo
establecido en el referido Contrato y en el Reglamento de Capacidad. Es
decir, la Potencia Adjudicada corresponde a los 500 MW (con la variacion
del +/- 20%).

Una condicion esencial del Contrato es la puesta en disposicion de la
capacidad comprometida y la operacién de la Planta, lo que se traduce con
brindar el servicio efectivamente a través de las unidades de generacion
construidas para tal fin. Resultaria un despropdsito asumir que la obligacién
del Contrato se agota con la construccion de la Planta y que ello cumpliria
con ser el “margen de reserva’ del Sistema Eléctrico Interconectado
Nacional (SEIN); también lo es que la puesta en disposicion de su
compromiso recaiga en arbitrio de la deudora.

El margen de reserva a que se refiere la Ley N° 29970 y el Reglamento de
Capacidad, no representa una capacidad ociosa o decorativa para que, en
la teoria el SEIN cumpla formalmente con tenerlo. No lo es para la Reserva
Fria, mucho menos para el Nodo Energético del Sur.

Por su parte, es cierto que en el Contrato no se delimita de forma expresa
coémo debe ser la composicion de la Potencia Adjudicada y de la que no lo
es -Osinergmin no ha sefialado algo distinto-, pues no dispone de forma
especifica un orden preestablecido de despacho de las unidades de
generacion que se instalen. La exigencia contractual es de una Potencia
Adjudicada de 500 MW (con la variacion de +/- 20%), es decir, lo minimo
gue Samay pudo poner a disposicion fue 400 MW y lo méaximo fue de 600
MW, y bajo ese compromiso remunerado de forma garantizada debe girar la
interpretacion y ejecucion del Contrato.

Samay consideré dentro del régimen contractual a 600 MW, mediante
unidades de generacion que en suma no cubren de modo exacto tal
capacidad, sino completan una capacidad superior, por lo que, aun cuando
no habia una regla expresa, si existid una regla técnica aplicada desde el
afio 2016, esto es, a partir de su puesta en operacion comercial, la que
considera dentro del Contrato, los primeros 600 MW, lo que implica que,
cuando reciban ingresos por potencia del Mercado de Corto Plazo seran un
pago a cuenta de la Remuneracién Garantizada, por los primeros 600 MW.

La pretensién de Samay es que los primeros ingresos econémicos por
capacidad que recibe por la Planta, construida al amparo del Contrato con el
Estado, sean un ingreso privado producto de transacciones libres del
mercado por una capacidad adicional compartida en una unidad de
generacion. Es parte de la evaluacion de Samay decidir plantear ante el
Concedente, la renuncia al derecho de la remuneracion garantizada (cuyo
precio de contrato que esta 40% mas alto que el mercado) para regirse
Unicamente por las reglas del mercado que busca le sean aplicadas, lo que
ha a la fecha no ha ocurrido, ni se cuenta con una modificacion contractual
al amparo de la Clausula 10.4 del Contrato. No hay una habilitacion valida
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gue despoje a los usuarios del servicio publico, de su derecho de que los
primeros ingresos sean un ingreso a cuenta del Contrato.

En el Contrato no existe ninguna potestad de Samay para modificar las
disposiciones esenciales contractuales (como lo es, poner a disposicion los
600 MW remunerados) o cambiar una condicién de operacién consentida
por las partes.

El entendimiento de Samay, respecto a que la Clausula 4.1 lo habilitaria, es
incorrecto y solo busca asegurarse de que las unidades de generacion
menos eficientes de la Planta construida por el Contrato, elegidas
convenientemente ahora, reciban en segundo lugar la Remuneracion
Garantizada de los usuarios, mientras que la unidad de generacion mas
eficiente de la CT Puerto Bravo construida producto del Contrato, llamada
primero a despachar, reciba un ingreso del mercado directo para la
concesionaria 'y no a cuenta de la Remuneracion Garantizada, como ha sido
la regla actual desde el afio 2016.

Carecera de asidero sostener que el deudor puede elegir a su plena
discrecion cémo satisfacer una obligacion esencial a su cargo, pues no se
trata en este caso concreto, de lo que cumple (producto: capacidad) o como
lo cumple (a través de cuantas unidades de generacion o la marca de
éstas), sino de la oportunidad de cuando brindara la capacidad, y pese a
gue el Contrato que comprende la Planta con 600 MW y que el Reglamento
de Capacidad en su articulo 8 lo obliga, éste decide que se reserva cobrar
primero lo adicional de la misma Planta para si, y luego cumplir su
compromiso. A modo de ejemplo, el articulo 1543 del Cddigo Civil, establece
que, es nula la compraventa cuando la determinacién del precio se deja al
arbitrio de una de las partes. Siendo ello una condicion esencial, no puede
caer en cabeza del obligado, decidirlo y romper el equilibrio contractual.

Se recalca que en una decision anterior, Osinergmin ante un caso
semejante sobre el compromiso contractual de entrega de energia con
recursos renovables, se adopto el criterio similar en el numeral 2.1.2 de la
Resolucion N° 100-2019-OS/CD de “sélo cuando el compromiso esta
cumplido..., el ‘excedente’ puede ser comercializado y diferenciado como
parte del régimen ordinario del mercado”.

La modificacion unilateral que pretende Samay, implica que se afecte la
condicién vigente de como ha sido considerada la Potencia Adjudicada
hasta la fecha, por consiguiente, busca aprobar cuél es un ingreso a cuenta
y cudl seria un ingreso adicional, asumiendo funciones regulatorias sobre el
Cargo por Capacidad de Generacion Eléctrica, procurando su incremento de
forma artificial.

La clausula 4.1 del Contrato establece que Samay: “tendra plena libertad
para determinar los terrenos que ocupara bajo la modalidad contractual o
legal de su eleccion, definir la configuracion, capacidad y demas
caracteristicas del proyecto, asi como para financiar, organizar y ejecutar su
construccion, operacion y mantenimiento, en la forma que mejor estime
conveniente a sus intereses”.

La libertad de operacion estipulada en el numeral 4.1 del Contrato,
constituye un aspecto de organizacion interna y privada de configuracion,
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capacidad y caracteristicas del proyecto, esto es, dentro de una etapa
preoperativa (cantidad y capacidad de las unidades de generacion para
cumplir el rango contractual, marcas y procedencia de las unidades de
generacion, configuracion y equipamiento de las instalaciones para su
conexion al SEIN, entre otros) asi como sobre los medios para organizar y
ejecutar la operacion (cantidad de personal, tipo y marca del SCADA y
comunicacion con el COES, entre otros), siempre segun las reglas,
restricciones y las condiciones de la operacion, provenientes de las
disposiciones contractuales o aquellas determinadas por los 6rganos
competentes.

No es viable juridicamente considerar que “la plena libertad en la forma mas
conveniente a sus intereses” tiene que ver con facultades exorbitantes
respecto de una condicion que impacta en la remuneracion de la Planta,
caso contrario la operacion frente al mercado y la remuneracion, estaria a
discrecion del agente.

En linea con la Clausula 4.1 sobre la libre eleccion de terrenos y similares,
en la Clausula 4.8, se utilizan términos similares donde Samay: “podra
contratar consultores, contratistas y proveedores en los casos necesarios 0
los que estime conveniente, para la construccion, operacion y
mantenimiento de la Planta”; siendo este tipo de aspectos internos y
privados para los que la concesionaria tiene amplias libertades.

En cualquier caso, como el Contrato solo tiene injerencia sobre los 600 MW
remunerados de forma garantizada, no puede haber incluido -pues no lo
esta- una estipulacion que regule el tratamiento sobre la capacidad
adicional, es decir, tampoco podria el Contrato darle la “libertad” de disponer
una prioridad sobre el exceso de capacidad, dado que esta fuera de sus
alcances. Por tanto, Samay bajo sus intereses interpreta de forma incorrecta
el Contrato, pretendiendo con una lectura subjetiva, un ejercicio abusivo del
derecho que considera tener.

El criterio aplicado por Osinergmin, guarda razonabilidad ya que, al tratarse
de un excedente contractual, la potencia adicional es aquella contenida en la
unidad de generacion que despache al final, es decir, la de menor eficiencia
térmica. Osinergmin es el érgano competente conforme se establecid, de
forma expresa, en el Reglamento de Capacidad y el Contrato al sefialarse
que el Regulador es el encargado de determinar el Cargo por Capacidad de
Generacion Eléctrica, en el marco de su funcién legal regulatoria y la
necesidad de incorporar el respectivo cargo en el Peaje por Conexién segun
la Ley N° 29970.

En ese sentido, Osinergmin via los ingresos por el Cargo por Capacidad de
Generacién Eléctrica asegura la Remuneracion Garantizada, lo que no solo
significa aumentar este cargo cuando los ingresos no cubran la
remuneracion, sino también disminuirlo cuando existan pagos a cuenta de
dicha remuneracion. Osinergmin en el ejercicio de sus funciones no es una
unidad de tramite documentario para aceptar la informacion del COES sin
hacer una revision, en tanto que, para la regulaciébn econdmica de un cargo
tarifario, con repercusiéon frente al usuario del servicio eléctrico, tiene la
facultad de evaluar la informacion y corregirla de ser el caso. Actuar de
modo distinto representaria la renuncia o delegacién de las potestades
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publicas, lo que se encuentra prohibido legalmente, de acuerdo al articulo 74
del TUO de la LPAG.

La informacion del COES y de cualquier agente es un insumo de la
regulacién y no el documento que contiene el acto administrativo tarifario
vinculante. EI COES cuyas actividades de operacion y reporte de
informacién son un insumo en la competencia de otras entidades, ello no le
da competencia para, por ejemplo, adoptar decisiones que impactan en los
usuarios, por lo que su decision “provisional” no es vinculante al Regulador.

Osinergmin tiene la facultad de velar por el cumplimiento de las obligaciones
resultantes del Contrato, debiendo asegurarse que Samay cumpla, a traves
de la Planta, con poner a disposicion la Potencia Adjudicada para el sistema
eléctrico, lo que incluye, a los ingresos a cuenta cuando sea llamada a
operar.

Con ocasion de la aprobacion del PR-27, en el Informe N° 351-2016-GRT
(Informe de sustento de la Resolucion N° 109-2016-0OS/CD), se indico que el
Contrato no considera el tratamiento de potencia por encima de la Potencia
Adjudicada, por lo que no cabria efectuar un procedimiento [especial] de
desarrollo sobre el tratamiento que se daré a esa potencia.

Consecuentemente, el hecho que el PR-27 no hubiera incluido una
disposicion sobre la potencia por encima de la Adjudicada, no significa que
no exista una regla que deba aplicar (el criterio técnico asumido desde el
2016), tal cual ocurri6 ante la existencia del caso de potencia adicional,
tampoco significa que en el futuro, no pueda adoptarse una posicién o se
recoja aquel criterio técnico aplicado, sea en un acto administrativo o en un
proceso de formacion normativa de las reglas generales del mercado.

Lo cierto es que en ningun caso el Regulador considerd que la unidad mas
eficiente sea aquella que deba compartir la capacidad adicional para el
ingreso exclusivo de la Concesionaria. En suma, si la capacidad adicional se
despacha al final y por ello se recibe un ingreso adicional, al que
evidentemente tiene derecho Samay en tal condicion, no implica que exista
un trato arbitrario por parte de Osinergmin, ni tampoco una afectacion el
principio de predictibilidad, puesto que las reglas se encuentras dadas desde
las bases de la licitacion y la aplicacion se produjo desde la Puesta en
Operacién Comercial.

Por tanto, la operacion de la Planta debe cubrir primero el compromiso
contractual, producto de la licitacion publica internacional con reglas
vinculantes para los postores, como la obligacién de poner a disposicion la
Potencia Adjudicada salvo los periodos de mantenimiento, conforme el
articulo 8 del Reglamento de Capacidad, las mismas que no pueden ser
modificadas posteriormente para poner en ventaja a aquel que resultod
Adjudicatario.

En conclusion, Osinergmin ha actuado sujetdndose al Contrato, a las
normas citadas por Samay en su recurso de reconsideracion y al derecho
(sujecion a los principios y las reglas de interpretaciéon), dentro de sus
facultades atribuidas y de acuerdo a los fines para los que le fueron
conferidas. A su vez, conforme ha sido analizado, el acto administrativo
impugnado no contiene ningln vicio administrativo ni se cumplen las
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condiciones normativas para su revocacion y, por tanto, no se presenta
ninguna actuacion ilegal, solo la adopcion de un criterio sustentado y el
ejercicio de una competencia legal.

Por lo expuesto, se recomienda declarar infundado este extremo del
petitorio.

5.2. Sobre el proceso judicial iniciado por Samay en el afio 2023

El pretendido cambio unilateral de Samay y sin ninguna facultad valida, no
fue aceptado por Osinergmin conforme a lo sefialado en las Resoluciones
137 y N° 167-2023-OS/CD (“Resoluciéon 167”), por lo que Samay sometio a
revision del Poder Judicial los referidos actos emitidos por Osinergmin a
través de una accion contenciosa administrativa, recaida en el Expediente
N° 16565-2023-0-1801-JR-CA-14, tramitado ante el Décimo Cuarto Juzgado
Permanente Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de
Lima.

En la respectiva demanda contencioso administrativa interpuesta por
Samay, ademas de solicitar la nulidad total de la Resolucion 167, mediante
la cual se declaré infundado su recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Resolucion 137, solicité un pronunciamiento de plena jurisdiccion y
con ello que el Juzgado declare que el factor “p” del CUCGE sea calculado
considerando la informacion que Samay provee al COES respecto de la
composicion de la Potencia Adjudicada de su CT Puerto Bravo.

Conforme a lo anterior, en el articulo 72 del TUO de la LPAG se establece
expresamente: i) es nulo todo acto administrativo que contemple la renuncia
de titularidad o del ejercicio de las atribuciones conferidas; ii) solo por ley o
mandato judicial expreso, en un caso concreto, puede ser exigible a una
autoridad no ejercer una atribucion administrativa de su competencia; iii) la
demora o no ejercicio de la competencia, constituye falta administrativa; y iv)
la Autoridad no puede dejar de cumplir con la tramitacion de procedimientos
administrativos; todo acto en contra, es nulo de pleno derecho.

Osinergmin tiene la competencia y la obligacion de efectuar su regulacion
dentro del procedimiento tarifario iniciado, conforme a las etapas
desarrolladas, y se encuentra impedido juridicamente de suspender o
abstenerse de regular, tal como lo solicita la recurrente en su petitorio. Un
acto en sentido contrario, seria nulo. Cabe precisar que, en el presente caso
no existe la triple identidad (entre el proceso judicial y el administrativo), que
prohibiria al Regulador pronunciarse en los aspectos de fondo.

Lo que impediria validamente al Regulador no ejercer con la atribucion
administrativa de su competencia, seria el mandato de una ley o de una
orden de carécter judicial, que no existe a la fecha y no existi6 al momento
de emitir la decision tarifaria.

5.3. Sobre lacomunicacién de Samay dirigida al MINEM y su traslado

La problematica respecto de la cual el MINEM solicita a Osinergmin la
respectiva evaluacion, se encuentra dentro de las competencias del
Regulador, en tanto este ultimo, via los ingresos por el Cargo de Capacidad
de Generacién Eléctrica, se encarga de asegurar la Remuneracion
Garantizada establecida en el Contrato.
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Tomando como base dicha premisa, si bien se advierte que la carta cursada
por Samay al MINEM reviste una finalidad informativa, las expresiones alli
utilizadas no se ajustan a la controversia acontecida.

Resulta cuando menos cuestionable que Samay, a pesar del
pronunciamiento conocido de Osinergmin, haya acudido al MINEM para
obtener una respuesta favorable sin evidenciar los aspectos discutidos; y
que, a su vez, en el pie de pagina del recurso de reconsideracion haya
sefialado que, respecto a dicha comunicacion, el MINEM no ha presentado
“ninguna duda ni objecion al respecto”.

En base a ello, corresponde atender de manera efectiva la carta cursada al
MINEM vy trasladada a Osinergmin respecto a la Potencia Adjudicada y la
potencia adicional de la CT Puerto Bravo, a pesar del “caracter declarativo”.

En el literal €) del articulo 31 del Reglamento de Organizacion y Funciones
de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2016-PCM (“ROF
Osinergmin”), sefiala que es funcion de la Gerencia de Regulacion de
Tarifas:

“(...) e) Evaluar los pedidos que, sobre asuntos tarifarios, presenten
los agentes o el COES, elevandolas con su respectivo informe, para
decision y pronunciamiento por parte del Consejo Directivo.”

En base a dicho precepto normativo, en la medida de que nos encontramos
ante un caso que involucra aspectos de regulacion econdmica y dentro de
un proceso de revision de un recurso de reconsideracion a ser resuelto por
el Consejo Directivo, corresponde poner a su consideracion también, la
remision de la evaluacion efectuada como atencion a la comunicacion del
MINE M, con copia al COES.

Por tanto, el criterio asumido en udltima y maxima instancia por el Consejo
Directivo -y competente exclusivo en la funciéon reguladora- debe ser
considerado como el criterio institucional de Osinergmin sobre la materia,
correspondiendo su notificacion para su inmediata aplicacion y demas fines
gue considere pertinentes.

6. Plazos y procedimiento a seguir con el recurso

6.1.

6.2.

6.3.

De conformidad con el articulo Unico de la Ley N° 31603, con el que se
modificé el articulo 207 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, el plazo para resolver el recurso de reconsideracion
es de 15 dias hébiles contados a partir de su interposicion.

Teniendo en cuenta que Samay interpuso su recurso de reconsideracion el
07 de mayo de 2024, el plazo maximo para resolver dicho recurso de
reconsideracion es el 28 de mayo de 2024.

Lo resuelto para el mencionado recurso debera ser aprobado mediante
resolucion del Consejo Directivo de Osinergmin, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 227 del TUO de la LPAG, en el literal b) del articulo
7 del Reglamento de Organizacién y Funciones de Osinergmin, aprobado
con Decreto Supremo N° 010-2016-PCM y en el literal k) del articulo 52 del
Reglamento General de Osinergmin.
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7. Conclusiones

7.1. Por las razones expuestas en el numeral 2 del presente Informe, el recurso
de reconsideracion interpuesto por Samay | S.A.C. contra la Resolucion N°
051-2024-0OS/CD cumple con los requisitos de admisibilidad, procediendo su
analisis y resolucion.

7.2. Por los fundamentos expuestos en el numeral 5 del presente informe, debe

declararse infundado el petitorio del recurso.

7.3. La resolucion del Consejo Directivo con la que se resuelva el recurso de
reconsideracion materia del presente informe, deberd expedirse como
maximo el 28 de mayo de 2024, publicarse posteriormente en el diario oficial

y notificarse adicionalmente al MINEMYy al COES.
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