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Referencia a) Recurso de reconsideracion interpuesto por Termochilca
S.A A recibido el 07.05.2024, segun Registro
202400106348.
c) D.070-2024-GRT
Fecha : 26 de mayo de 2024
Resumen

En el presente informe se analizan los aspectos de indole juridico del recurso de
reconsideracion interpuesto por Termochilca S.A., contra la Resolucién N° 052-2024-
OS/CD, mediante la cual, se fij6 el Cargo Unitario de Liquidacion, producto de la
Liquidacion Anual de Ingresos y se modificaron las tarifas de transmision, para el
periodo del 01 de mayo de 2024 al 30 de abril de 2025.

La recurrente solicita la modificacion de la resolucién impugnada, de tal modo que se
revoque el extremo que regula los peajes de transmision del sistema secundario y
complementario para los clientes libres por los retiros no declarados.

En el presente informe se concluye que, Osinergmin no puede dejar de resolver por
deficiencia de fuentes y, ante su obligacion de considerar en la liquidacién lo que se
debi6 facturar en el periodo, le corresponde al Regulador incorporar los consumos de
los usuarios libres que realizaron retiros no declarados, y sobre la base de la
integracion juridica y del principio de razonabilidad, ha tomado el criterio de considerar
al Generador asignado segun el Reglamento del Mercado Mayorista de Electricidad,
de facturar, la potencia, la energia, los servicios complementarios, la transmision
principal y garantizada y cargos adicionales, para que incorpore en su facturacion lo
correspondiente a la transmision secundaria y complementaria. Por tanto, se
recomienda que el recurso de reconsideracion sea 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 sobre el recurso de reconsideracion interpuesto por Termochilca S.A.

contrala Resolucién N° 052-2024-OS/CD, mediante la cual se fij6 el Cargo

Unitario de Liquidacién parael periodo mayo 2024 — abril 2025

1. Antecedentes, resolucion impugnada y presentaciéon del recurso

1.1.

1.2

1.3.

1.4.

15.

1.6.

1.7.

Conforme a lo dispuesto en el literal d) del articulo 43 del Decreto Ley N°
25844, Ley de Concesiones Eléctricas (“LCE”), se encuentran sujetos a
regulacion de precios, los peajes y compensaciones de los sistemas de
transmision y distribucion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 62 de la LCE y en el articulo 27.2
de la Ley N° 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la
Generacion Eléctrica (“Ley 28832”), las tarifas y compensaciones
correspondientes a las instalaciones pertenecientes a los Sistemas
Secundarios de Transmision (“SST”) y Sistemas Complementarios de
Transmision (“SCT”), son fijadas por Osinergmin.

Los criterios para efectuar la regulacion tarifaria y la liquidacion de estas
instalaciones de transmision fueron reglamentados mediante los articulos
128 y 139 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado
por Decreto Supremo N° 009-93-EM (“RLCE”), asi como en la Norma
“Procedimiento de Liquidacion Anual de los Ingresos por el Servicio de
Transmision Eléctrica del SST y SCT”, aprobada con Resolucién N° 056-
2020-0OS/CD (“Procedimiento de Liquidacion”).

Las tarifas de transmision deben contener en su estructura, el monto que
represente la recaudacion del Costo Medio Anual (“CMA”) del afio de
célculo, mas el efecto del saldo del periodo anterior, lo que, de forma
positiva 0 negativa afectara a los peajes del SST y SCT mediante un cargo
unitario.

Con Resolucién N° 070-2021-OS/CD publicada el 15 de abril de 2021, y
para el periodo del 1 de mayo 2021 al 30 de abril, 2025, se fijaron, entre
otros, los peajes y compensaciones de los SST y SCT; valores a los que
se les agrega los resultados de la fijacion anual del cargo unitario por
liguidacion.

Mediante Resolucion N° 052-2024-OS/CD (“Resoluciéon 052”) publicada el
15 de abril de 2024, se aprobd el Cargo Unitario de Liquidacion para los
SST y SCT, producto de la Liquidacion Anual de los Ingresos y se
modificaron las tarifas de transmision, para el periodo mayo 2024 - abril
2025.

La empresa Termochilca S.A. (“Termochilca”’) mediante documento de la
referencia a), interpuso su recurso de reconsideracion contra la Resolucion
052, cuya revision es objeto del presente informe.

2. Plazo parainterposicion, admisibilidad del recurso y transparencia

2.1.

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°
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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 052 fue publicada el 15 de abril de 2024, el plazo maximo de
interposicion vencio el 07 de mayo del 2024, habiéndose verificado que el
recurso de Termochilca fue presentado dentro la fecha de vencimiento.

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

2.3. 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 Publica 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 grabaciéon 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.

2.4. 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, respecto del recurso de Termochilca,
se recibieron los comentarios de la empresa Red de Energia del Pera S.A.
(“REP”) dentro del plazo establecido.

3. Petitorio

Termochilca solicita la modificacion de la Resolucién 052, de tal modo que se
revoque el extremo que regula los peajes SST y SCT para los clientes libres por
los retiros no declarados (“RND”).

4. Argumentos del recurso

Seguidamente se presenta el resumen de los argumentos de indole legal
contenidos en el recurso, correspondiendo al &rea técnica abordar en su informe el
respectivo desarrollo técnico.

Sobre el cobro de peajes SST y SCT a los clientes libres con RND

Termochilca manifiesta que las disposiciones contenidas en la LCE, en el RLCE,
en el Reglamento de Usuarios Libres, aprobado con Decreto Supremo N° 022-
2009-EM (“Reglamento de Usuarios Libres”), en la Ley 28832, en el
Procedimiento de Liquidacién, no estan disefiados para la recaudacion de los
peajes SST y SCT por RND, sélo se refieren a los cobros por consumos
devenidos de contratos. De ese modo, no existe un marco legal que regule este
tipo de retiros y en ninguna norma se establece que los generadores tengan la
obligacion del pago de estos peajes, ni sean responsables solidarios sobre dichos
pagos.

En ese sentido, Termochilca propone que la regulacion sobre los RND se realice
en el Procedimiento de Fijacién de Peajes y Compensaciones 2025 — 2029; ello
con la finalidad de que Osinergmin realice una evaluacion integral de la
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problematica asociada a los RND. Ademas, recomienda que se asigne la
obligacion de la facturacion a los titulares de transmision, ya que ellos se
encuentran mejor posicion para efectuar la facturacion por el uso de SST y SCT
por RND.

Por otra parte, de acuerdo con Termochilca, el criterio contenido en el articulo 8
de la Resolucién 052 vulnera los principios de predictibilidad y confianza legitima,
en tanto que en las liquidaciones de los periodos previos no se han incluido los
pagos por peajes SST y SCT por RND.

Adicionalmente, Termochilca opina que no se esta repartiendo equitativamente la
responsabilidad asociada a los RND a los demas agentes de la cadena.
Termochilca -s6lo en el periodo 2023- viene acumulando una deuda por RND que
supera los 16 millones de nuevos soles, a lo que afiadiria 620 mil soles mas.

Finalmente, precisa que, Termochilca ya tiene una elevada incobrabilidad y se
perjudicaria ain mas ya que, debe trasladar a la SUNAT los montos
correspondientes al IGV del valor de venta.

Comentarios presentados al recurso

REP menciona que es incorrecto considerar que los titulares de transmision sean
los que facturen a los clientes por RND dado que este criterio vulnera la prohibicion
dispuesta por el articulo 7 del Reglamento de Usuarios Libres.

Ilgualmente, REP sefiala que la normativa si establece un mecanismo de
asignacion para los RND, sin embargo, resulta necesario que Osinergmin asegure
una transaccion adecuada. Por tanto, REP solicita garantizar medidas que
prevengan la afectacion econdmica de los titulares para evitar controversias y, en
caso existan problemas de incobrabilidad, se excluyan dichos montos de los
célculos de la liquidacion anual.

Analisis del recurso y de los comentarios recibidos

A continuaciéon, se presenta el andlisis de indole legal del recurso de
reconsideracion interpuesto por Termochilca, en el marco del articulo 183.2 del
TUO de la LPAG, correspondiendo al area técnica abordar en su informe, el
andlisis técnico respectivo, de ser el caso.

Sobre el cobro de peajes SST y SCT a los clientes libres con RND

La aplicacion efectuada por Osinergmin en la Resolucion 052 (articulo 8), no parte
de la literalidad de las disposiciones contenidas en el Reglamento del Mercado
Mayorista de Electricidad. En ningin extremo de los documentos de sustento de la
decisién del Regulador se refiere a la existencia de un mandato expreso y
especffico, lo cual, de modo alguno significa la vulneracion al principio de legalidad.

El principio de legalidad contenido en el TUO de la LPAG, prevé ademas del
evidente respeto a las normas, la sujecion al derecho en las actuaciones de las
autoridades administrativas. Asi, Osinergmin ha reconocido la deficiencia de
fuentes para el caso concreto, por lo que expresamente sefialé en su Informe N°
217-2024-GRT (que integra a la Resolucion 052), que adopté como decision “la
mas coherente y aquella que resulta en concordancia con el Reglamento del MME
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[Mercado Mayorista de Electricidad] y el Reglamento de Usuarios Libres aprobado
con Decreto Supremo N° 022-2009-EM”.

En el articulo VIII del Titulo Preliminar el TUO de la LPAG se dispone que las
autoridades no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por
deficiencia de sus fuentes; en tales casos, acudirdn a los principios del
procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes
supletorias del derecho administrativo, y solo subsidiariamente a éstas, a las
normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

Sobre el particular, la doctrina juridical ha precisado que, “(...) aun cuando las
fuentes juridicas del Derecho Administrativo presenten deficiencias en el
tratamiento expreso a un caso planteado, la autoridad se mantiene sujeta al deber
de resolver el asunto. Para el caso concreto, las deficiencias mas usuales con las
gue se puede encontrar una autoridad son la imprecisién de la norma, las
derogaciones implicitas, los conflictos de normas de distintas jerarquias o de
competencias superpuestas, obsolescencia o inaplicabilidad de la norma a la
realidad, el desuso, entre otras.”

En ese orden, la necesidad de resolver el asunto a cargo de Osinergmin, se origina
en el propio objetivo del procedimiento de liquidacion, por cuanto en el literal f) del
articulo 139 del RLCE, se establece: “para las instalaciones que son remuneradas
por la demanda se deberadn incorporar, mediante liquidaciones anuales, las
diferencias entre los Ingresos Esperados Anuales para el afio anterior [lo autorizado
regulatoriamente] y lo que correspondio facturar en dicho periodo”.

A su vez, en los numerales Il) y V) del literal €) y en literal i) del articulo 139 del
RLCE, se ordena que la demanda de una determinada area atendida por los SSTy
SCT se le asigna el 100% de pago de dichas instalaciones, a traves de los peajes.

Como es de apreciar, la liquidacion anual debe considerar lo que correspondié
facturarse en el periodo de calculo, y toda la demanda (sin importar relacion
contractual alguna) es la responsable del pago. Definidos estos alcances, para
hacer efectiva la obligacion e incorporarla en la liquidacion, -pues se conocen los
consumos (RND) de acuerdo a lo informado el COES-, necesariamente debe
identificarse un responsable de esa facturacion. No hacerlo, convierte en
declarativo el deber concreto que las normas sustantivas han establecido e
implicaria cargar a los usuarios que ya pagaron los peajes por su consumo, de un
peaje por el consumo de otros usuarios.

Aplicando las reglas sobre la integracion juridica, asi como el principio de
razonabilidad que conforme lo ha desarrollado el Tribunal Constitucional® “implica
encontrar justificacion légica en los hechos, conductas y circunstancias que motivan
todo acto discrecional de los poderes publicos”, el Regulador consider6 a los
generadores asignados por el COES como los responsables de incluir en esa
facturacion, los peajes del SST y SCT.

A saber, en los articulos 2.4 y 9.3 del Reglamento del Mercado Mayorista se
establecen dos reglas: i) los Participantes que compren en el MME deben pagar por
los sistemas de transmision y demas cargos que la legislacién le asign6é a los
Usuarios; y ii) de existir un consumo no cubierto (RND), éste sera asignado a los

1, Mor6n Urbina, Juan Carlos (2019) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Nuevo Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Tomo I. LIMA, Gaceta Juridica.
2 Sentencia recaida en el Expediente N° 0006-2003-AUTC. F.J. 9.
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Generadores Participantes segun factores de proporcion y facturado a los
Distribuidores y Usuarios Libres, afectado de un factor de [des]incentivo.

De ello, en el Informe N° 217-2024-GRT (que integra a la Resolucion 052) se
indico: “esta regla [referida a los Participantes] no exonera la responsabilidad de
pago a ningln usuario y no podria otorgar una ventaja a aquellos usuarios que
incluso no cuentan con respaldo contractual y ocasionan los RND. En ese sentido,
todo retro en el MME debe pagar las tarifas de transmisién secundaria y
complementaria (y demas cargos), siendo el generador asignado, el obligado a
considerarlo dentro de las facturaciones y pagos que efectla, como sobre la
potencia, la energia, la transmisién principal y garantizada.”

En una norma reglamentaria sobre la materia en cuestién, esto es, respecto de los
retiros del mercado sin respaldo contractual, se considera a los generadores como
responsables de facturarle a los usuarios que realizaron el consumo, conceptos
como la potencia, la energia, los servicios complementarios, la transmision principal
y garantizada y cargos adicionales, resultando razonable y proporcional, agregar en
la labor que ya efectian por mandato normativo, lo correspondiente a la transmision
secundaria y complementaria que representa una porcién menor respecto de lo que
ya se factura, y sobre la base de ese mismo retiro.

Osinergmin no esta otorgandole una cualidad de Participante o de Integrante del
COES a los usuarios con consumos no autorizados, Unicamente reconoce en él, su
deber normativo de pagar los cargos tarifarios por su consumo. Esta obligacién no
es diferente del que realiza un consumo autorizado. A su vez, se confunde la
referencia al término “Retiro” previsto en el numeral 9.3 del Reglamento del MME
sobre el que se aplica el costo marginal por un factor de incentivo; dado que
justamente el contexto claro del texto normativo es que se trata de un Retiro No
Declarado (consumo no cubierto), por lo que no es viable equipararlo a un Retiro
soportado en un contrato.

La otra alternativa de facturacién podria haber recaido en el transmisor / distribuidor
(titular de las redes), no obstante, segun se sefialé en el Informe N° 217-2024-GRT
(que integra a la Resolucién 052), “no es la primera opcidn autorizada por el marco
normativo vigente, la facturacion directa del transmisor [distribuidor] al usuario libre”;
ello a partir de lo dispuesto en el articulo 7 del Reglamento de Usuarios Libres, el
cual, como regla general no los faculta. No existe distincibn expresa sobre la
aplicacion de dicha disposicién Unicamente para cuando existen contratos; maxime
si solo se ha previsto dos excepciones, para contratos anteriores y los que se
celebren a razon del articulo 27.2.c de la Ley N° 28832.

Se alega que, con la regla asumida por Osinergmin, se generan problemas de
facturacion y de atencion al cliente. No obstante, no se desarrolla como su
alternativa soluciona tales problemas, es decir:

El desfase en la emisién de los informes del COES que contenga los RND, no
varia cambiando de responsable de la facturacion;

La morosidad o incobrabilidad, que pertenece a la esfera de responsabilidad
del cliente, no varia dependiendo del agente que facture, siendo que éste
cuenta con mecanismos legales para la gestion de cobranza de ser el caso;

Los problemas de atencion al cliente, notificaciones o modificaciones de
facturacion, ocurren al margen de quien emita la factura. Al Generador no le es
ajena la actividad comercial de interactuar con los clientes y con la informacion
disponible son trazables los montos a facturar;
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El corte del servicio para los RND tiene su sustento normativo en el articulo 9.3
del Reglamento del MME, y surge a partir de la disposicién del COES a los
titulares de las redes para que efectien la respectiva desconexién, lo cual
también es independiente del agente que factura; y

La eventual eficiencia para retirar un intermediario en la relacion, titular de
redes y usuario, requiere de la inaplicacion de una regla reglamentaria, que
Osinergmin no puede realizar en funcion de lo analizado.

La presunta coincidencia de los diferentes tipos de agentes sobre el caso, no
representa fuerza vinculante para influir en las decisiones autonomas de
Osinergmin, independientemente de que, en realidad no es tal la coincidencia, toda
vez que, los transmisores como se observa del comentario presentado, si bien
buscan se les garantice su pago, han manifestado su postura en contra de facturar
directamente a los usuarios, y no todos los generadores ni todos los distribuidores
del mercado han impugnado con el fin de la asignacion de la facturacion recaiga en
los transmisores/distribuidores.

El punto de encuentro es la existencia masiva de retiros no declarados por la
resolucién de contratos de suministro de clientes libres con los generadores, ante la
subida de los costos marginales en el afio 2023. Ello representa una situacion que
se aparta del desenvolvimiento normal del mercado, aspecto que no ha sido
ocasionado por ninguna decision del Regulador, pero lo obliga a tomar accion por la
repercusion tarifaria sobreviniente. No se trata de un cambio de criterio, toda vez
gue previo a este afio en ningun caso se hizo un andlisis en donde se resolviera
concretamente que los RND no formarian parte de la liquidacion. Incluso si hubiera
sido un cambio de criterio, éste se encuentra habilitado por lo dispuesto en el
articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

La recurrente luego de sostener que, no existe posibilidad legal para adoptar la
decision que el Regulador tomé en la liquidacion, propone que la problematica sea
resuelta por Osinergmin en la fijacion a realizarse el proximo afo, es decir incluir los
RND también, pero bajo sus reglas, y con ello se colige que, a criterio de la
recurrente, el retrasarlo un afio, habilita la posibilidad legal ahora cuestionada.

Como es de apreciar del andlisis efectuado, no amerita suspender la actual
aplicacion porque ello representaria renuncia a la titularidad o la abstencion del
ejercicio de las atribuciones conferidas, lo cual deviene en un acto nulo, segun el
articulo 74.1 del TUO de la LPAG.

Finalmente, con relacion a los comentarios de REP, segun ha sido desarrollado
previamente, la decision de Osinergmin se mantiene y no ha variado en funcion del
recurso de Termochilca que pretendia la asignacion de la responsabilidad directa
de cobro a los titulares de transmision, por lo que, tales comentarios han sido
atendidos dentro del proceso. Las peticiones adicionales de REP sobre garantizar
las transacciones y excluir los RND, se configuran en pretensiones extemporaneas
gue buscan modificar la Resolucion, y al ser aspectos incluidos en su recurso de
reconsideracion, el pronunciamiento se emitira con ocasion de ese tramite.

En conclusion, queda demostrado que Osinergmin se ha sujetado al principio de
legalidad, al de verdad material, al de predictibilidad, al de razonabilidad, al de
neutralidad, sometiéndose al derecho y sustentando sus decisiones.

Por tanto, se recomienda declarar infundado el recurso.
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7. Plazos y procedimiento a seguir con el recurso

7.1. De conformidad con el articulo Unico de la Ley N° 31603, con el que se
modificoO 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 habiles contados a partir de su interposicion.

7.2. Teniendo en cuenta que Termochilca 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.

7.3. Lo resuelto para el mencionado recurso debera ser aprobado mediante
resolucién 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 Organizacion y Funciones de Osinergmin, aprobado
con Decreto Supremo N° 010-2016-PCMy en el literal k) del articulo 52 del
Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N°
054-2001-PCM.

8. Conclusiones

8.1. Por las razones expuestas en el numeral 2 del presente informe, el recurso
de reconsideracion interpuesto por Termochilca S.A. contra la Resoluciéon
N° 052-2024-OS/CD cumple con los requisitos de admisibilidad,
procediendo su analisis y resolucion.

8.2.  Por los fundamentos expuestos en el numeral 5 del presente informe, esta
Asesoria es de la opinion que debe declararse infundado el recurso de
reconsideracion de Termochilca S.A.

8.3. Los comentarios de REP vinculados con el recurso de reconsideracion de
Termochilca S.A. han sido atendidos con el andlisis efectuado para el
presente recurso de reconsideracion

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