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RESUMEN

La Organizacién Mundial de la Salud calificé al brote del COVID-19 como una pandemia al
haberse extendido en mas de cien paises del mundo de manera simultdnea con los
consecuentes efectos en la salud de la poblacién. En ese contexto, mediante Decreto Supremo
N° 008-2020-SA y sus prérrogas se declard la Emergencia Sanitaria a nivel nacional y se
dictaron medidas para la prevencidn y control a fin de evitar la propagacién del COVID-19,
entre otras medidas restrictivas de derechos.

Con Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus prérrogas se declard el Estado de Emergencia
Nacional debido al brote del COVID-19 hasta el 30 de junio de 2020, teniendo como
consecuencia la paralizacidon del ejercicio de actividades de muchos consumidores de gas
natural.

Las medidas mencionadas traen consigo la suspensidn de diversas actividades econdmicas,
generando que muchos comercios e industrias, entre otros clientes, que utilizan el gas natural,
paralicen intempestivamente el ejercicio de sus actividades, dejando de consumir el gas
natural habitual que en condiciones regulares lo hacian.

De acuerdo con lo sefialado en el informe de la Division de Gas Natural de la Gerencia de
Regulacion de Tarifas, la situacion expuesta ha ocasionado una caida extraordinaria e
imprevisible de los volimenes de demanda de gas natural, sin una alternativa viable para
contenerla, lo cual exige la revision de la metodologia prevista en los procedimientos emitidos
por Osinergmin para el calculo del precio medio (PMG) y costo medio (CMT), que se trasladan
al usuario.

En ese orden, el drea técnica sefiala que las disposiciones previstas en los procedimientos de
facturacién vigentes donde se determina la metodologia que debe ser empleada por los
concesionarios de distribucidon para facturar el PMG y CMT a los usuarios no responden
adecuadamente a situaciones como las que vienen aconteciendo debido al brote del COVID-
19, principalmente ya que su aplicacion podria generar resultados incoherentes como que los
usuarios asuman una contratacién de hasta 5 veces mds del consumo o servicio que éstos
efectdan y utilizan concretamente, por lo que, este caso exige sujetarse al criterio de eficiencia
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previsto en el marco normativo, y determinar una metodologia en supuestos de disminucidn
abrupta de la demanda.

En el articulo 58 de la Constitucion Politica del Perd se sefala que el Estado orienta el
desarrollo del pais y actia principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud,
educacidén, seguridad, “servicios publicos” e infraestructura. Por su parte el articulo 79 de la
Ley Organica de Hidrocarburos establece que la distribucion de gas natural por red de ductos
es un servicio publico. Asimismo, esta Ley delega en los reglamentos la determinacion de las
reglas aplicables sobre los precios maximos al consumidor. Asimismo, en las disposiciones
regulatorias del maco sectorial se pondera el criterio de eficiencia aplicable a los costos que
deben ser incluidos en las tarifas.

En tal sentido, tratdndose de un servicio publico, y con la competencia normativa que le
confiere la Ley de Creacién de Osinergmin, la Ley Marco de los Organismos Reguladores vy el
Reglamento General de Osinergmin, asi como en las normas sectoriales, el Regulador debe
adoptar las medidas que resulten necesarias para garantizar el adecuado desenvolvimiento del
servicio publico de distribucidon de gas natural. Este marco normativo, es el mismo que faculté
a este Organismo a adoptar el criterio previo del traslado de los costos aguas arriba, el mismo
gue en este proceso normativo sustenta su modificacién temporal de forma justificada, en
tanto también existe la facultad legal de las Autoridades de variar los criterios aplicables
conforme lo dispone el TUO de la Ley N° 27444, y que se fundamenta en que las reglas no
pueden mantenerse inmutables ante situaciones que afecten el interés general con la debida
motivacion, maxime si no existe un régimen juridico estabilizado para estas concesiones dadas
al privado, cuya titularidad es del Estado.

Conforme lo sefialado en el informe técnico, dos aspectos deben quedar claros en la propuesta
normativa transitoria: i) no se trata de que los usuarios no pagaran el producto o servicio, sino
que éstos pagaran en funcidn del consumo y el servicio efectivamente incurrido, incluso mas
un margen de reserva que permite la cobertura frente a incrementos de demanda, alejandose
de cualquier sobrecontratacién o condiciones ineficientes; y ii) no se afecta la seguridad
juridica para los agentes, en tanto la respuesta de la Autoridad se enmarca dentro de las
facultades que tiene para expedir, modificar o aprobar por un periodo transitorio,
procedimientos que se encuentran bajo su cargo y que regulan la actividad del distribuidor y el
consumidor; y que trata de una situacidon imprevisible que requiere de medidas urgentes, cuya
naturaleza impide anticiparse con mayor tiempo para la adopcion de las mismas. No es
competencia de este organismo intervenir en marcos contractuales privados de los
concesionarios, los cuales podrian bajo su criterio y libertad contractual, al amparo del mismo
contexto imprevisible, renegociar o invocar via los instrumentos contenidos en los contratos,
sobre la figura de la fuerza mayor o de solucién de controversias, o la figura de la excesiva
onerosidad de la prestacidn, reconocida en el derecho privado.

Asi, es importante sefialar que las medidas a adoptarse se enfocan en la relacion usuario-
distribuidora, dentro del dmbito de competencia de Osinergmin para establecer la
metodologia del precio medio y costo medio que se traslada a los usuarios, mds no obliga ni
interfiere dentro de las relaciones privadas entre la distribuidora y sus proveedores, en donde
libremente podrian ejercer o no sus facultades contractuales. Lo que busca la Autoridad es que
los efectos de cualquier acuerdo privado entre partes (léase distribuidora y proveedores) no
traslade todo el impacto de un producto no consumido ni de un servicio no utilizado en una
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coyuntura de una pandemia, al usuario como tercero no interviniente en ese acuerdo, siendo
la parte a la que se le carga la contraprestacidn en esa relacién bilateral.

En ese sentido, se considera procedente la aprobacidon de medidas de caracter temporal a fin
de superar las deficiencias normativas antes mencionadas y mitigar el impacto ineficiente en
los precios finales de gas natural. Dichas medidas entraran en vigencia de manera posterior a
su publicacién, incidiendo en la facturacién que se debe efectuar para el mes de julio de 2020
(cuya informacion para el calculo se obtiene de meses previos) hasta los meses en los que en el
célculo del PMG y/o CMT aplique variables obtenidas hasta el término de la declaratoria de
Emergencia Sanitaria declarada mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA y sus prérrogas.

La excepcion a la prepublicacidn prevista en el Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
001-2009-JUS, complementado con el Reglamento General de Osinergmin, resulta aplicable
para la aprobacidon de las medidas de caracter temporal y urgentes, toda vez que, su
aprobacion posterior seria contraria al interés publico, y no seria oportuna luego de las
facturaciones del mes de julio 2020 debido a que a partir de dicho mes se materializaria el
impacto ineficiente en los precios finales del gas natural que se busca solucionar.
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Informe legal sobre la procedencia de aprobar medidas temporales de caracter normativo

aplicables a la metodologia de calculo del Precio Medio del Gas y Costo Medio de

Transporte para las concesiones de distribucion de gas natural por red de ductos como

consecuencia de la Emergencia Sanitaria y el Estado de Emergencia Nacional

1) Aspectos regulatorios aplicables

1.1.

1.2,

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

Conforme al articulo 66 de la Constitucién Politica del Peru (en adelante “CP”),
por ley organica se fijan las condiciones de la utilizacién y del otorgamiento a
particulares, de los recursos naturales, renovables y no renovables, los cuales son
patrimonio de la Nacién, siendo el Estado el soberano en su aprovechamiento.

En el articulo 79 de la Ley Orgdnica de Hidrocarburos con el que se norma las
actividades de Hidrocarburos en el territorio nacional, cuyo Texto Unico
Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo N° 042-2005-EM, se establece
gue la distribucién de gas natural por red de ductos constituye un servicio
publico, que requiere de una concesion como titulo habilitante, la cual es
otorgada por el Ministerio de Energia y Minas (en adelante “Minem”).

En concordancia con el articulo 80 de la ley citada, corresponde al Minem
determinar la autoridad competente para regular el servicio de distribucién de
gas natural por red de ductos y dictar el reglamento que establecerd, entre otros
aspectos, las normas especificas para otorgar concesiones, para determinar los
precios maximos al consumidor y las normas de seguridad.

Mediante Ley N° 26734 se cred el Organismo Supervisor de la inversion en
Energia y Mineria - Osinergmin, disponiendo en su articulo 5, como una de sus
funciones “Velar por el cumplimiento de la normatividad que regule la calidad y
eficiencia del servicio brindado al usuario.”

Con fecha 09 de diciembre de 2000, se suscribid el Contrato BOOT de Concesidn
de la Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos en Lima y Callao, siendo la
actual concesionaria la empresa Gas Natural de Lima y Callao S.A. (en adelante
“Calidda”).

En el Reglamento General de Osinergmin aprobado con Decreto Supremo N° 054-
2001-PCM establece en su Articulo 1° y, en relacién a la competencia de
Osinergmin que “OSINERG tiene competencia para supervisar y fiscalizar a las
ENTIDADES del SECTOR ENERGIA velando por la calidad, seguridad y eficiencia del
servicio y/o productos brindados a los usuarios en general.”

Mediante Decreto Supremo N° 040-2008-EM, se aprobd el Texto Unico Ordenado
del Reglamento de Distribucion de Gas Natural por Red de Ductos (en adelante
“Reglamento de Distribucién”), el cual contiene los lineamientos y criterios
basicos para la fijacion de las tarifas por el servicio publico de distribucion de gas
natural por red de ductos. Asimismo, dispone que la fijacion tarifaria y
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supervisién de los contratos de concesidon del servicio de distribucién de gas
natural se encuentra a cargo de Osinergmin

En los literales a) y b) del articulo 106 del Reglamento de Distribucién se
establece que el Concesionario de Distribucion debe facturar al consumidor los
costos del gas natural y los costos del transporte que se requieran para atender a
este ultimo.

1.8. Con fecha 22 de octubre de 2008, se publicé la Resolucién Suprema N° 046-2008-
EM, mediante la cual se otorgd la Concesion del Sistema de Distribucion de Gas
Natural por Red de Ductos en el departamento de Ica, y aprobd su respectivo
Contrato de Concesién. Dicho sistema es operado actualmente por la empresa
Contugas S.A.C (en adelante “Contugas”).

1.9. Con Resolucion N° 100-2009-0S/CD del 15 de junio de 2009, se precis6é que el
costo de transporte de gas natural a ser trasladado por Célidda al Consumidor
Regulado sera igual al producto del costo medio de transporte por el volumen
consumido; siendo que, el referido costo medio de transporte se determina
mensualmente dividiendo el monto de la factura por el servicio de transporte que
incluye al servicio firme e interrumpible, entre el volumen de gas natural
transportado.

1.10. Con Resolucion N° 054-2016-0S/CD se aprobd la Norma “Condiciones Generales
del Servicio de Distribucion de Gas Natural y de la Aplicacion de las Tarifas al
Usuario Final” (en adelante “Norma de Condiciones Tarifarias”), en cuyo articulo
12 se establece que el precio del gas natural y los costos de transporte seran
trasladados al Consumidor de la siguiente manera:

i Los costos de compra de gas a los productores, a través de un precio
medio de gas, calculado dividiendo el monto total “pagado” por el
Concesionario, entre el volumen de gas facturado a los clientes.

ii. Los costos de compra del servicio de transporte, a través de un costo
medio de transporte, calculado dividiendo el monto total pagado por el
Concesionario, entre el volumen de gas facturado a los clientes. Los
precios medios y costos medios son definidos trimestralmente por los
concesionarios de distribucion.

1.11. Mediante Resolucion N° 286-2015-0OS/CD se aprobd el “Procedimiento de
Facturacién para la Concesion del Sistema de Distribucién de Gas Natural por Red
de Ductos en el departamento de Ica”, en cuyo articulo 7 se sefiala que, la
facturacién del transporte de gas natural se determinara a partir de un Costo
Medio de Transporte.

1.12. Con Resolucién N° 055-2018-0S/CD se aprobaron las Tarifas Unicas de
Distribucion de Gas Natural en la Concesion de Lima y Callao aplicable al periodo
comprendido entre el 07 de mayo de 2018 al 06 de mayo de 2022, el
Procedimiento de Facturacion aplicable y las formulas de actualizacion aplicables
al reajuste de las respectivas tarifas. En el literal a) del articulo 13 de dicha
resolucidn se sefiala que la facturacién por los conceptos del gas natural y del
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transporte del mismo, se efectuaradn de acuerdo a lo previsto en el articulo 12 de
la Norma de Condiciones Tarifarias.

1.13. La Organizacién Mundial de la Salud calificé al brote del COVID-19 como una
pandemia al haberse extendido en mas de cien paises del mundo de manera
simultdanea. En ese contexto, mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA,
publicado en el diario oficial El Peruano el 11 de marzo de 2020, se declaré la
Emergencia Sanitaria a nivel nacional por el plazo de noventa (90) dias calendario,
y se dictaron medidas para la prevenciéon y control para evitar la propagacién del
COVID-19.

1.14. Mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM publicado el 15 de marzo de 2020
se declard el Estado de Emergencia Nacional debido al brote del COVID-19, por
un periodo de quince (15) dias calendario, el cual fue sucesivamente prorrogado
mediante los Decretos Supremos N° 051-2020- PCM, N° 064-2020-PCM, N° 075-
2020-PCM, N° 083-2020-PCM y N° 094-2020-PCM hasta el 30 de junio de 2020, lo
cual implicé la suspension de diferentes tipos de actividades comerciales.

En el articulo 2 del decreto mencionado se precisé que durante el Estado de
Emergencia Nacional se garantiza la continuidad de los servicios esenciales
dentro de los cuales encontramos a la produccion, almacenamiento, transporte,
distribucidn y venta de combustibles, y que corresponde a las entidades
competentes velar por su idoneo cumplimiento.

1.15. Con Resolucién Viceministerial N° 014-2020-MINEM-VMH publicada el 19 de
marzo de 2020, el Minem dispuso que durante el plazo de la declaratoria de
Emergencia Nacional, los titulares de las Actividades de Hidrocarburos como
explotacién, procesamiento, transporte por ductos, distribucidon de gas natural
por red de ductos, entre otras debian priorizar las acciones destinadas a
garantizar la continuidad del suministro de hidrocarburos a efectos de asegurar el
abastecimiento del mercado nacional y de la atencién de los servicios publicos.

Conforme al articulo 4 de la resolucién mencionada, corresponde a Osinergmin
coadyuvar al logro de lo estipulado en el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, de
acuerdo a sus competencias.

1.16. Mediante Decreto de Urgencia N° 029-2020, publicado el 20 de marzo de 2020,
se suspendid el cdmputo de plazos para el inicio y tramitacion de procedimientos
administrativos y procedimientos de cualquier otra indole por treinta (30) dias
habiles, desde el 21 de marzo hasta el 6 de mayo del presente. Dicha suspension
fue prorrogada consecutivamente mediante el Decreto de Urgencia 053-2020 y el
Decreto Supremo 087-2020-PCM, hasta el 10 de junio de 2020.

1.17. Con Decreto Supremo N° 020-2020-SA publicado el 04 de junio del presente, el
plazo de Emergencia Sanitaria antes mencionado fue prorrogado por noventa
(90) dias calendarios a partir del 10 de junio, es decir, hasta el 08 de setiembre de
2020.
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2) Actuaciones previas de la Administracion Publica y de los administrados

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

En el contexto expuesto, mediante Oficio N° 67-2020-0OS-PRES, de fecha 06 de
junio de 2020, Osinergmin remitié al Minem el Informe N° 153-2020-GRT que
contiene la evaluacidon del impacto de la caida abrupta de la demanda de gas
natural a nivel nacional durante el Estado de Emergencia, y con ello un
importante impacto en la determinacién del Precio Medio de Gas Natural (PMG)
y Costo Medio de Transporte (CMT). A fin de atenuar dicho impacto, Osinergmin
recomendé al Minem:

i. Fomentar una mesa de didlogo, a fin de que mediante acuerdos
contractuales por parte de los agentes (Productor, Transportista vy
Concesionarios de Distribucién) se estipulen los mecanismos necesarios
para mitigar el incremento del PMG y CMT.

ii. Como segunda alternativa, se recomendd que, en su calidad de ente rector
del sector energético, emita la normativa correspondiente a fin de dar
solucidn al eventual incremento del PMG y CMT.

Mediante Carta S/N de fecha 3 de junio de 2020, Calidda presentd a Osinergmin
una propuesta de solucidn al préximo incremento de la tarifa en los usuarios
regulados, consistente en establecer un valor del PMG y CMT que no represente
impacto en el precio final durante el periodo julio-septiembre de 2020 y los
siguientes cinco trimestres. Al término de dicho periodo, la empresa propone
realizar un balance entre los montos pagados al Productor y al Transportista, y los
montos realmente recaudados.

Con Oficios N° 402-2020-GRT y N° 403-2020-GRT de fecha 17 de junio de 2020, se
solicité a Calidda y Contugas, respectivamente, informar:

i El estado y los resultados de las coordinaciones que vienen sosteniendo
con el Productor y Transportista, segun corresponda, por la aplicacion de
las clausulas Take or Pay y Ship or Pay, las cuales han sido pactadas en
escenarios regulares y condiciones dentro de los riesgos ordinarios.

ii. Las acciones adoptadas a fin de invocar la aplicacion de la cldusula de
Fuerza Mayor u otra medida legal, en el marco de los contratos suscritos
con las empresas mencionadas, a fin de procurar que las tarifas finales
sean razonables para los usuarios.

Mediante Oficio N° 529-2020-MINEM/DGH de fecha 17 de junio de 2020 el
Minem dio respuesta al Oficio N° 067-2020-OS-PRES sefialando que las
disposiciones aplicables a la facturacion de las concesiones de distribucién de gas
natural se encuentran comprendidas dentro del dmbito de la facultad normativa
de Osinergmin en materia tarifaria; por lo que los efectos generados por la
reduccion de la demanda a causa de la declaratoria de emergencia pueden ser
abordados a través de un mecanismo en el marco de los procedimientos de
facturacién que permita evitar el eventual incremento del PMG y CMT.
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En relacion a la Concesién de Lima y Callao, el Minem informd a Osinergmin que
el Productor y el Transportista le comunicaron que han celebrado acuerdos con
Cdlidda en virtud a los cuales las tarifas de distribucién para el periodo de julio a
septiembre de 2020 no se verian incrementadas por efecto de la caida de
demanda.

Respecto a la Concesion de Ica, se indica en el documento seifalado que ha
solicitado a la empresa Transportadora de Gas del Peru S.A. la pronta conclusién
de las negociaciones que viene desarrollando con Contugas y que el resultado
seria informado oportunamente.

2.5. Mediante Oficio N° 544-2020-MINEM/DGH de fecha 23 de junio de 2020 el
Minem remitié a Osinergmin la Carta N° TGP/GELE/INT/21960/2020 de fecha 22
de junio de 2020, en la cual la empresa Transportadora de Gas del Peru S.A. (en
adelante “TGP”) le informa que su representada ha llegado a un acuerdo
mediante el cual ha accedido al pedido de Contugas de tratar de manera
excepcional las facturas correspondientes a los meses afectados por la baja
demanda debido al Estado de Emergencia Nacional. Asimismo, adjuntan copia de
la transaccidn celebrada en el cual se acuerda lo siguiente:

i TGP ha accedido a otorgarle un fraccionamiento excepcional de la
facturacién del Servicio de Transporte Firme de gas natural o Capacidad
Reservada Diaria correspondientes a las facturas de los meses de marzo,
abril, mayo, junio, julio, agosto y septiembre de 2020 con la finalidad de
poner fin a cualquier controversia surgida o que pueda surgir entre las
Partes relacionada con la facturacion durante dicho periodo.

ii. Las facturas correspondientes a los meses antes sefialados tendran un
periodo de gracia de 3 meses y seran fraccionados en 33 cuotas.

iii. Los montos adeudados y/o sujetos a fraccionamiento por los meses
objeto de la Transaccién no generaran intereses compensatorios ni
moratorios.

iv. Tanto Contugas como TGP reconocen la obligatoriedad del pago del
Cargo por Reserva de Capacidad incluso durante el Periodo de
Emergencia o durante nuevos periodos de emergencia similares,
sucesivos o alternados relacionados directamente a las causas o hechos
que motivaron el Periodo de Emergencia, al tratarse de un Servicio de
Transporte contratado bajo la modalidad de Servicio Firme.

V. Contugas declara que renuncia a presentar o iniciar reclamos contra la
facturacién de los meses de marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto y
setiembre de 2020 y/o contra los montos que corresponda facturar por
los periodos materia de la transaccion.

Finalmente, el Minem indica a Osinergmin se sirva implementar los mecanismos
que correspondan dentro del ambito de sus competencias.
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3) Situacion actual a resolver

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Conforme se ha seifialado, mediante Decretos Supremos N° 008-2020-SA y N°
044-2020-PCM, se declaré la Emergencia Sanitaria a nivel nacional y el Estado de
Emergencia Nacional, respectivamente. Como consecuencia de ello, se dispuso,
ademas, el aislamiento social obligatorio por las graves circunstancias que
afectan la vida de la nacion a consecuencia del brote del COVID-19. Las medidas
mencionadas traen consigo la suspension de diversas actividades econdmicas,
generando que muchos comercios e industrias, entre otros clientes, que utilizan
el gas natural, paralicen intempestivamente el ejercicio de sus actividades,
dejando de consumir el gas natural habitual en condiciones regulares.

De acuerdo con el informe de la Division de Gas Natural, la situacién expuesta ha
ocasionado una caida extraordinaria e imprevisible de los volimenes de demanda
de gas natural, sin una alternativa viable para contenerla, lo cual exige la revisién
de la metodologia prevista en los procedimientos emitidos por Osinergmin para
el calculo del precio medio y costo medio.

Cabe seialar que, los Concesionarios de distribucién de gas natural contratan el
suministro de gas natural con el Productor bajo clausulas Take or Pay, asi como el
servicio de transporte de gas natural por red de ductos bajo cldusulas Ship or Pay
para atender la demanda de los usuarios de su concesion.

Las clausulas antes mencionadas se suscriben sobre la base de la proyeccién de
demanda que efectdan los concesionarios de distribuciéon, en escenarios
regulares y dentro de los estdndares ordinarios, a fin de garantizar la calidad,
continuidad y oportunidad del servicio brindado, siendo responsabilidad y riesgo
de la concesionaria dicha proyeccién. En esa linea es que el marco normativo
admite que los volimenes y capacidad contratados sean superiores a los
realmente comercializados.

El principio del pass through, permite a los concesionarios de distribucion
efectien el traspaso de los costos aguas arribas del servicio de distribucidn, al
precio final, no obstante, éste debe sujetarse a la eficiencia y no agregar ningun
margen adicional sea este positivo o negativo. Para dicho fin, en concordancia
con el articulo 106 del Reglamento de Distribucion y los Contratos de Concesidn,
Osinergmin determina la metodologia que se debe aplicar para facturar a los
usuarios de la concesién, los costos en los que se incurre para adquirir el
suministro y transporte de gas natural.

Bajo el esquema actual, normado para condiciones regulares, aun cuando la
disminucién drastica de la demanda proyectada sea consecuencia de la
Emergencia Sanitaria y el Estado de Emergencia Nacional declarados como
consecuencia del brote del COVID-19, la obligacion de pago por parte de los
usuarios del servicio serd respecto de los voliumenes y capacidades contratados
por los Concesionarios de distribucién demanda sus proveedores, situaciéon que
pone en riesgo la sostenibilidad y continuidad del servicio y se aparta de los
criterios de eficiencia previstos en la normativa, lo que obliga a tomar acciones
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para resolver la situacién frente al usuario, y de ser el caso, la distribuidora
accionar los mecanismos legales frente a sus proveedores.

4) Analisis legal de la propuesta

4.1.

4.1.1.

4.1.2.

4.1.3.

4.1.4.

4.1.5.

Respecto a la competencia para aprobar medidas temporales de caracter
normativo aplicables a la metodologia de calculo del PMG y CMT

En la Clausula 14.0 del Contrato BOOT de la Concesion de Distribucién de Lima y
Callao se establece que “Los Cargos que la Sociedad Concesionaria podrd efectuar
al Consumidor, de acuerdo a su categoria y condicion, comprenden el costo del
Gas Natural, el costo del Transporte de Gas y la Tarifa (...)”. Asimismo, se sefala
que, para efectos del traslado del costo del Gas al Consumidor Regulado “El
procedimiento detallado serd establecido por la Autoridad Regulatoria”.

Del mismo modo, en el literal e) del numeral 14.2 de la Cldusula 14 del Contrato
BOOT de la Concesidn de Distribucién en el departamento de Ica se senala que el
Concesionario solicitara al Organo Supervisor, en el plazo previsto en dicho literal,
el procedimiento de facturacién aplicable, el mismo que involucra el tratamiento
de los costos aguas arriba.

Sobre la base de lo sefialado, mediante Resoluciones N° 055-2018-0S/CD y N°
286-2015-0S/CD se aprobaron los procedimientos de facturacion para las
concesiones mencionadas, los cuales contienen los principios y criterios para
determinar la facturacion aplicable a los usuarios del servicio, asi como el
contenido minimo que deberdn presentar los recibos de consumo y los pliegos
tarifarios respectivos.

En observancia de las funciones asignadas en virtud de la Ley de Creacién de
Osinergmin y la competencia desarrollada en su Reglamento General, en virtud
de las cuales el Regulador debe velar por el cumplimiento de la normatividad que
regule la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario, siendo ademas, la
autoridad competente para velar por la calidad, seguridad y eficiencia del servicio
y/o productos brindados a los usuarios en general; uno de los criterios utilizados
para la determinacidn de la facturacién aplicable a los usuarios, es el de
eficiencia. La existencia propia de los Organismos Reguladores halla su razén de
ser, en la busqueda de la eficiencia frente a los usuarios que pagan el servicio, ya
que en los mercados donde se exige su intervencidn, es justamente debido a que
se presentan fallas y/o riesgos que pueden incentivar al traslado de ineficiencias.

Esto es concordante con lo previsto en los articulos 105 y 106 del Reglamento de
Distribucion donde se sefiala que el Concesionario debe facturar a los usuarios,
entre otros, el costo del Gas Natural y el costo por Transporte para atender al
Consumidor. Dicha disposicién establece un criterio de eficiencia consistente en
procurar que los Consumidores asuman Unicamente los costos necesarios para su
atencién y no costos adicionales.
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4.1.6.  Cabe precisar que el principio de eficiencia y efectividad se encuentra previsto en
el articulo 14 del Reglamento General, principio de obligatoria aplicacién en todas
las actuaciones, decisiones, y en el cumplimiento de todos los encargos que se le
confieren al Regulador, mas aun cuando dichos encargos se encuentran
vinculados a la determinacion de una Tarifal a ser pagada por usuarios de un
servicio publico.

4.1.7. En tal sentido, dado que Osinergmin es el érgano competente para regular la
metodologia de facturacién y traslado de costos del gas natural y el transporte,
como lo ha venido realizando desde el inicio de la puesta en operacién de las
concesiones de distribucién, resulta plenamente valido exigir y observar la
aplicacion del criterios de eficiencia al traslado de costos hacia los usuarios del
servicio, a fin de evitar el traslado de costos ineficientes, producto de la falta de
diligencia de la empresa concesionaria, como ha ocurrido en otras concesiones.

4.1.8. En dicha linea es que en el numeral 11> del literal a) del articulo 13 de la
Resolucién N° 055-2018-0S/CD mediante la cual se aprobé el procedimiento de
facturacién de la Concesion de Lima y Callao se plasmé y se viene exigiendo la
observancia del criterio de eficiencia, al momento de efectuar sus contrataciones
con el Productor y Transportista.

4.1.9. En suma, el citado marco normativo, es el mismo que faculté a este Organismo a
adoptar el criterio previo del traslado de los costos aguas arriba, el mismo que en
este proceso normativo sustenta su modificacién temporal de forma justificada,
en tanto también existe la facultad legal de las Autoridades de variar los criterios
aplicables, conforme lo dispone el articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de Ley
del Procedimiento Administrativo General aprobado con Decreto Supremo N°
004-2019-JUS, y que se fundamenta en que las reglas no pueden mantenerse
inmutables ante situaciones que afecten el interés general con la debida
motivaciéon, maxime si no existe un régimen juridico estabilizado para estas
concesiones dadas al privado, cuya titularidad es del Estado.

4.1.10. De otro lado, en el articulo 11 del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM que
declaré el Estado de Emergencia Nacional debido al brote del COVID-19, se
establece que las entidades publicas en sus respectivos ambitos de competencia
dictan las normas que sean necesarias para lograr su cumplimiento.

4.1.11. En la misma linea, mediante Resolucidon Viceministerial N° 014-2020-MINEM-
VMH se ha dispuesto que los titulares de las Actividades de Hidrocarburos, es
decir el Productor, Transportista y Concesionarios de Distribucion debian priorizar
las acciones destinadas a garantizar la continuidad del suministro de

1 De acuerdo a lo previsto en la secciéon de Definiciones del Reglamento de Distribucion, Tarifa “Es el cargo mdximo que el
Concesionario podrd facturar por el suministro del Gas Natural, y los servicios de Transporte, Distribucion y comercializacion”.

2En el numeral Il del literal a) del articulo 13 de la Resolucion N° 055-2018-0S/CD se establece que “Il. Las cantidades de gas o las
capacidades de transporte contratadas deben ser acordes con la demanda de los consumidores y en caso de existir costos
ineficientes ocasionados por una cantidad de gas natural o capacidad de transporte sobredimensionada, atribuibles a errores de
planificacion o a estrategias empresariales del Concesionario, éstos deben ser de entera responsabilidad de este ultimo, y no ser
trasladados a los consumidores (...)”
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hidrocarburos a efectos de asegurar el abastecimiento del mercado nacional y de
la atencidn de los servicios publicos. Del mismo modo, de acuerdo a la resolucién
mencionada, corresponde a Osinergmin coadyuvar al logro de los objetivos
mencionados, de acuerdo a sus competencias.

4.1.12. Sobre la base de las normas emitidas en el marco del Estado de Emergencia
Nacional y considerando que de acuerdo al marco normativo vigente es
Osinergmin la autoridad competente para determinar los lineamientos vy
metodologia de calculo del gas natural, el costo de transporte y el servicio de
distribucidn, el drea técnica propone dictar las medidas que resulten necesarias a
fin de mitigar el impacto en los precios finales de gas natural que se ha suscitado
debido al Estado de Emergencia Nacional y como consecuencia de ello, procurar
la continuidad del servicio publico de distribucién de gas natural mediante el
pago de precios finales razonables® para los usuarios, las mismas que, a su vez,
permitiran remunerar los costos necesarios para la prestacion del servicio.

4.1.13. Asimismo, la emisién de las disposiciones temporales materia de aprobacién, se
sustenta en que la situacidén juridica que se pretende regular no ha sido
contemplada al momento de aprobar los lineamientos y metodologia en los
Procedimientos de Facturacidn vigentes. En efecto, como ha sido sefialado,
actualmente los costos que los Concesionarios de Distribucion trasladan a los
usuarios aplicando las disposiciones de los procedimientos de facturacion
aprobados por Osinergmin, son los derivados de las clausulas Take or Pay y Ship
or Pay pactadas con el Productor y Transportista. La suscripcién de las clausulas
mencionadas por parte de los Concesionario de Distribucién y el posterior
reconocimiento, por parte de Osinergmin, se efectian considerando la
proyeccion de demanda en escenarios regulares.

4.1.14. De acuerdo a lo sefalado por el drea técnica, un escenario extraordinario de
reduccion significativa de la demanda como el que se ha suscitado debido a las
declaratorias de Emergencia Sanitaria y del Estado de Emergencia Nacional no
pudo ser previsto para efectos de la determinacién de los lineamientos y
metodologia de calculo aprobados por este Organismo en los procedimientos de
facturacién vigentes y la Norma de Condiciones Tarifarias, considerando
necesario aprobar disposiciones temporales que permitan superar las deficiencias
normativas que se habrian generado con motivo de la variacion de uno de los
componentes de calculo del CMT y PMG (volimenes facturados a la demanda de
la concesidn).

4.1.15. A propdsito de la propuesta materia del presente analisis, y analizando el articulo
65 de la CP, merece citar lo sefialado por el Tribunal Constitucional (en adelante
“TC”), en el fundamento 27 de la Sentencia del Expediente N° 0008-2003-Al/TC
que “27. Asi como la Constitucion protege a los agentes econdmicos encargados
de establecer la oferta en el mercado, a partir del ejercicio de los derechos de libre

3 De acuerdo a lo sefialado en el Tribunal Constitucional en el fundamento 44 de la Sentencia del Expediente N° 0008-2003-Al - TC,
las empresas que ofrecen servicios al publico tienen el deber constitucional, legal y civico de adecuar cada una de sus actividades a
los designios de una economia social de mercado, en las cuales su beneficio personal no sea el punto de partida y finalidad de su
actividad, sino la inevitable consecuencia de haber brindado un servicio digno, de calidad y a un costo razonable.
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empresa, comercio e industria, con igual énfasis protege al individuo generador
de demanda, es decir, al consumidor o el usuario”.

4.1.16. En esa misma linea, el TC a través del fundamento 41 de la Sentencia del
Expediente 005-2003-Al/TC, ha recomendado la adopcion de medidas legales y
administrativas que permitan que las entidades que forman parte del Poder
Ejecutivo, actien de manera adecuada en pro de la defensa de los derechos de
los usuarios y consumidores, y del interés publico, para lo cual las entidades,
como Osinergmin, deben controlar que la prestacién del servicio se realice en
Optimas condiciones y a un costo razonable.

4.1.17. Como se puede apreciar, el maximo érgano de interpretacion de la Constitucion
ha establecido la obligatoriedad que tienen las entidades del Poder Ejecutivo de
salvaguardar, tanto los intereses de los agentes como los de los consumidores y
usuarios de los servicios publicos. En el marco de dichas obligaciones es que
Osinergmin emite las disposiciones temporales materia de aprobacion a fin de
dar respuesta a las deficiencias normativas suscitadas como consecuencia de la
situacion excepcional que se ha generado producto de la Emergencia Sanitaria y
el Estado de Emergencia Nacional.

4.1.18. En ese orden, el area técnica sefiala que las disposiciones previstas en los
procedimientos de facturacidn vigentes donde se determina la metodologia que
debe ser empleada por los Concesionarios de Distribucion para facturar el PMG y
CMT a los usuarios no responden adecuadamente a situaciones como las que
vienen aconteciendo debido al brote del COVID-19, principalmente debido a que
la aplicacién de la metodologia de calculo actual podria generar resultados
incoherentes como que los usuarios asuman una contratacion de hasta 5 veces
mas del consumo o servicio que éstos efectlan y utilizan concretamente, por lo
que, corresponde sujetarse al criterio de eficiencia previsto en el Reglamento de
Distribucion, en supuestos de disminuciéon abrupta de la demanda de la
concesion.

4.1.19. Asi pues, en el articulo 58 de la Constitucidon Politica se sefiala que el Estado
orienta el desarrollo del pais y actua principalmente en las areas de promocion de
empleo, salud, educacién, seguridad, “servicios publicos” e infraestructura.
Asimismo, conforme se ha mencionado, el articulo 79 de la Ley Orgénica de
Hidrocarburos establece que la distribucién de gas natural por red de ductos es
un servicio publico, y esta Ley delega en los reglamentos la determinacién de las
reglas aplicables sobre los precios maximos al consumidor. De ese modo, en el
Reglamento de Distribucidon se pondera el criterio de eficiencia aplicable a los
costos que deben ser incluidos en las tarifas, al cual debe sujetarse el Regulador.

4.1.20. En tal sentido, tratdndose de un servicio publico, y con la competencia normativa
que le confiere su Ley de Creacion, la Ley Marco de los Organismos Reguladores y
el Reglamento General de Osinergmin, este Organismo es competente para
adoptar las medidas que resulten necesarias a fin de garantizar el correcto
desenvolvimiento del servicio publico de distribucion de gas natural.
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4.1.21. Dos aspectos deben quedar claros en la propuesta normativa transitoria: i) no se
trata de que los usuarios no pagaran el producto o servicio; éstos pagaran en
funciéon del consumo y el servicio efectivamente incurrido, incluso mas un
margen de reserva que permite la cobertura frente a incrementos de demanda,
alejandose de cualquier sobrecontratacion o condiciones ineficientes; y ii) no se
afecta la seguridad juridica para los agentes, en tanto la respuesta de la
Autoridad se enmarca dentro de las facultades que tiene para expedir, modificar
0 aprobar por un periodo transitorio, procedimientos que se encuentran bajo su
cargo y que regulan la actividad del distribuidor y el consumidor; y que trata de
una situacion imprevisible que requiere de medidas urgentes, cuya naturaleza
impide anticiparse con mayor tiempo para la adopcidon de las mismas. No es
competencia de este organismo intervenir en marcos contractuales privados de
los concesionarios, los cuales podrian bajo su criterio y libertad contractual, al
amparo del mismo contexto imprevisible, renegociar o invocar via los
instrumentos contenidos en los contratos, sobre la figura de |la fuerza mayor o de
solucidn de controversias, o la figura de la excesiva onerosidad de la prestacién,
reconocida en el derecho privado, conforme se menciona en adelante.

4.2, Respecto a los contratos suscritos por los Concesionarios de Distribucién con el
Productor y Transportista

4.2.1. Es importante sefialar que las medidas a adoptarse se enfocan en la relacion
usuario-distribuidora, dentro del ambito de competencia de Osinergmin para
establecer el precio y costo medio que se traslada a los usuarios, mds no obliga ni
interfiere dentro de las relaciones privadas entre la distribuidora y sus
proveedores, en donde libremente podrian ejercer o no sus facultades
contractuales. Lo que no permitird la Autoridad es que los efectos de los
acuerdos que llegue la distribuidora con sus proveedores tengan todo el impacto
para el usuario de un producto no consumido ni de un servicio no utilizado en
una coyuntura de una pandemia.

4.2.2.  Ahora bien, en el caso de la concesién de Lima y Callao, Calidda ha presentado
una propuesta consistente en establecer un PMG y CMT durante el periodo julio-
septiembre de 2020 y los siguientes cinco trimestres, luego del cual propone
realizar un balance entre el total pagado al Productor y al Transportista, y lo
realmente recaudado. En dicha propuesta, Calidda reconoce que la declaratoria
de Estado de Emergencia Nacional y el aislamiento social obligatorio ha tenido
como consecuencia una disminucién abrupta de la demanda del gas natural.

No obstante, la empresa refiere que corresponde efectuar, de manera integra, los
pagos al Productor y Transportista, independientemente del consumo efectivo de
gas y el uso de la capacidad de transporte, en virtud de los compromisos
asumidos en los Contratos que tiene suscritos. Agrega que el Estado de
Emergencia no es admitido como una situacidon de Fuerza Mayor que le permita
reducir el pago del Take or Pay y Ship or Pay.

4.2.3. En el caso de Contugas, mediante Oficio N° 544-2020-MINEM/DGH de fecha 23
de junio de 2020, se ha tomado conocimiento que en la transaccidén celebrada
con TGP, la Distribuidora ha reconocido la obligatoriedad del pago del Cargo por
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Reserva de Capacidad incluso durante el Periodo de Emergencia o durante
nuevos periodos de emergencia similares, sucesivos o alternados relacionados
directamente a las causas o hechos que motivaron el Periodo de Emergencia, al
tratarse de un Servicio de Transporte contratado bajo la modalidad de Servicio
Firme y que ha renunciado a presentar o iniciar reclamos contra la facturacién de
los meses de marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto y setiembre de 2020 y/o
contra los montos que corresponda facturar por los periodos materia de la
transaccion.

4.2.4.  La vinculacién contractual se encuentra recogida a nivel constitucional en el
articulo 62 de la CP, en la cual se sefiala que: “La libertad de contratar garantiza
que las partes pueden pactar vdlidamente segun las normas vigentes al tiempo
del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase. (...)”. Asi, no es competencia de Osinergmin
emitir pronunciamiento alguno sobre los aspectos contractuales entre el
Concesionario de Distribucion y el Productor y Transportista, correspondiendo a
las partes del contrato, de considerarlo pertinente ante la situacién de
emergencia nacional existente, el invocar, por ejemplo, la aplicacién de la
cldusula de fuerza mayor® u otra medida legal que consideren en el marco de los
contratos suscritos. Pero en nuestra opinién, se debe tener en cuenta que estos
contratos no agotan sus efectos dentro del dmbito privado. El usuario al final de
la cadena (no interviniente como parte) es el que asume el pago del servicio (la
efectiva contraprestacién) y, en ese orden, la distribuidora actia como su
representante.

4.2.5. En consecuencia, se considera relevante que los concesionarios de distribucidn
actuen con la diligencia debida y, en su caso, agoten los medios legales y
contractuales (a modo de ejemplo; Fuerza Mayor, solucién de controversias
contractuales, o la figura de la excesiva onerosidad de la prestacidon, etc.);
evitando allanarse a sélo condiciones perjudiciales para sus usuarios trasladando
cargas a sus representados no intervinientes, conforme se le indicé a las
distribuidoras en los Oficios N° 402-2020-GRT y 403-2020-GRT, notificados el 17
de junio de 2020.

4.2.6. La libertad contractual no implica que cualquier acuerdo puede ser antepuesto
por encima de los derechos e intereses de terceros, como es el caso de los
usuarios del servicio publico de distribucion de gas natural. Como todo derecho,
la libre contratacién contiene un conjunto de atribuciones y limitaciones, puesto
que no es absoluto, entre las que se encuentra, no actuar mediante el ejercicio
abusivo del derecho.

4.2.7. El abuso de derecho ha sido recogido en la Constitucién y en el articulo Il del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil, donde se sefiala que “La ley no ampara el
ejercicio ni la omision abusivos de un derecho”. De acuerdo con la doctrina

4 A modo de ejemplo cabe sefialar que en la cldusula 14 de la Quinta Adenda al Contrato de Suministro de Gas Natural suscrito
entre Calidda y Pluspetrol, se ha listado las circunstancias que se encuentran incluidas en la definicién de Fuerza Mayor, tales
como epidemias, la imposicién de alguna condicién que impida el cumplimiento de los Productores o la Distribuidora, entre otras.
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juridica®, el abuso de derecho se puede cometer por accién o por omision, o sea
aun sin ejercer un derecho cuando se pudo y debié hacerlo para evitar un dafio
injusto a terceros®. Es decir, no solo puede constituir abuso del derecho subjetivo
la actuacion irregular de este, sino que también se comprende dentro de dicha
figura la omisidon de su ejercicio, en el caso de que el titular del derecho causa
dafio a otro’. Esto es, de enfrentarse ante la situacidn potencial de inejecutar sus
obligaciones por causa justa, y de ser el caso, someterlo a un decisor
independiente; sin embargo, si la parte decidiera continuar con las mismas
condiciones (en tanto no asume la contraprestacion sino la traslada) o acuerde
Unicamente diferir el pago que pudo anular, ello no representara, a criterio del
Regulador, una actuacién diligente, cuyas consecuencias debera asumir la propia
parte contractual. No son los usuarios los obligados por ese acuerdo bilateral, los
usuarios pagan los costos eficientes del producto y servicio, conforme las reglas
emitidas por la Autoridad.

4.2.8. En el caso en particular, los Concesionarios de Distribucion tienen a su alcance
mecanismos contractuales frente al Productor y al Transportista de gas natural
cuya invocaciéon podria salvaguardar los intereses de los usuarios que se verian
afectados por un incremento tarifario por circunstancias que estan fuera de su
control, al no ser parte de los acuerdos contractuales sobre el Take or Pay y Ship
or Pay que ha suscrito su Distribuidor de gas natural. En ese sentido, no resulta
aceptable cualquier omisién en el ejercicio de un derecho o la poca diligencia en
la tutela del mismo por parte de los Concesionarios de Distribucion, ya que como
se ha sefalado, los efectos de los contratos que suscriben no se agotan en su
esfera juridica, sino decantan en la esfera juridica de los usuarios del servicio
publico. Es claro de los contratos y las normas, que puede ejercerse la invocacion
de la fuerza mayor (incluso en algun caso, es literal que involucra la epidemia)
frente a la exigibilidad de obligaciones pactadas, o de la excesiva onerosidad de la
prestacion, cuando ocurre un evento que desnaturaliza las condiciones normales
en las que el contrato fue celebrado

4.2.9. La pandemia del COVID-19 es un hecho no imputable a las empresas ni al Estado
ni a la poblaciéon, que ha afectado todas las actividades econémicas y ocasionado
la ruptura de diversas cadenas de pago, de igual modo, la propuesta técnica no
implica que el usuario no pagard respecto de un producto o servicio que si
recibid, este pago si serd asumido por el usuario, mas no costos ineficientes. De
ese modo, como cualquier evento no imputable, sus efectos no pueden ser
trasladados de manera exclusiva a los usuarios del servicio, sino estos deberian
recaer equitativamente en quienes deben soportarlos, segin contextos,
coyunturas y particularidades de cada caso que, a falta de acuerdo de partes,
corresponde determinar al érgano jurisdiccional en cada caso que se le someta a
su decision.

4.2.10. Tratdndose de servicios publicos, ante esta situaciéon de pandemia, el Estado no
puede permanecer inactivo, porque orienta el desarrollo del pais y actla

5 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Abuso del derecho. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1992, pp. 25y 26.

6 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Abuso de derecho. Bogota (Colombia), 2010, Pontificia Universidad Javeriana 2010, Universidad
Catolica del Uruguay, Grupo Editorial Ibafiez, Segunda edicion, p. 93 y ss.

7 OBANDO BLANCO, Roberto. Suplemente de andlisis legal “Juridica”, publicado el 7 de noviembre de 2017, Peru, pp. 6 y7.
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principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacidn,
seguridad, “servicios publicos” e infraestructura.

4.3. Sobre las disposiciones temporales especificas

4.3.1. Segun el informe del drea técnica, los procedimientos de facturacién vigentes
donde se determina la metodologia que debe ser empleada por los
Concesionarios de Distribucién para facturar el PMG y CMT no responden
adecuadamente a situaciones como las suscitadas con motivo de la Emergencia
Sanitaria y el Estado de Emergencia Nacional declarados debido al brote del
COVID-19, debido a que:

a) La aplicacion de la metodologia de calculo prevista en los Procedimientos de
Facturacién y en la Norma de Condiciones Tarifarias podrian generar
resultados incoherentes debido a la ruptura de la cadena de pagos entre el
Transportista, Productor y Concesionarios de Distribucién, por lo que,
corresponde precisar los conceptos, segun se sustenta en el informe técnico.

b) No se ha definido como debe evaluarse el criterio de eficiencia previsto en el
Reglamento de Distribucidn, en las contrataciones efectuadas por el
Concesionario de Distribucion con el Productor y Transportista, en supuestos
de disminucion abrupta de la demanda de la concesién, por lo que,
corresponde incorporar temporalmente una nueva metodologia.

4.3.2.  En ese sentido, resulta necesario disponer medidas de caracter temporal a fin de
superar las deficiencias normativas antes mencionadas, las cuales se habrian
suscitado como consecuencia de la Emergencia Sanitaria y el Estado de
Emergencia Nacional en curso. Esto, en concordancia con lo previsto en el
articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General aprobado con Decreto Supremo N° 004-2019-JUS,
respecto a que la deficiencia de fuentes, no puede justificar, la inaccidon de la
autoridad, motivo por el cual, corresponde la adopcién de medidas para superar
los casos que se presenten en la coyuntura actual.

4.3.3. En cuanto al periodo de aplicacién de las disposiciones temporales materia de
aprobacion, cabe seiialar que las mismas entraran en vigencia de manera
posterior a su publicacidn, incidiendo en la facturacién que se debe efectuar para
el mes de julio de 2020, que involucra meses previos (marzo, abril y mayo) hasta
los meses en los que en el célculo del PMG y/o CMT se apliquen las variables
obtenidas hasta el término de la declaratoria de Emergencia Sanitaria declarada
mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA y sus prérrogas.

4.3.4.  Asi pues, si bien la medida transitoria a ser aprobada considerard la informacion
disponible correspondiente a meses anteriores al mes en que se efectla el
calculo de la facturacién por los conceptos del gas natural y del transporte del
mismo, esta medida de ninguna manera contraviene el principio de
irretroactividad de las normas, toda vez que las misma sera aplicable luego de su
publicacion y aplicable a las situaciones juridicas existentes (posterior a su
publicacion). Esta situacion es caracteristica de las normas que contienen los
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procedimientos tarifarios y de facturacién, toda vez que, a diferencia de otros
campos del derecho, se requiere de informacidn del mercado obtenida de
manera previa a la emision de la norma a fin de efectuar las proyecciones y
calculos correspondientes, siendo una ventana moévil desde el inicio de su
aplicacién.

Como consecuencia de la aprobacién y posterior publicacién de las medidas
temporales materia de aprobacién, se propone que las disposiciones contenidas
en el primer parrafo del literal a) del articulo 13 de la Resolucién N° 055-2018-
OS/CD y en los numerales 7.1 y 7.2 del articulo 7 del Procedimiento de
Facturacién aprobado con Resolucién N° 286-2015-0OS/CD referidas a la
metodologia de cdlculo del PMG y CMT queden suspendidas por el periodo de
vigencia de la resolucién materia de aprobacion.

De conformidad con el numeral 18.3 del articulo 18 del Reglamento del Decreto
Legislativo 1310, aprobado mediante Decreto Supremo N° 061-2019-PCM, el
proyecto normativo materia del presente informe, no estd sujeto al
procedimiento de Analisis de Calidad Regulatoria, dado que en éste se dispone
expresamente que se excluye de dicho analisis los procedimientos
administrativos referidos a la funcidn reguladora, tal como es indirectamente el
caso de las disposiciones temporales materia de aprobacidn, en las que si bien no
se esta fijando tarifas, se determina la metodologia de facturacion temporal de
los conceptos que forman parte del precio final de gas natural, por lo que amerita
la exclusion del Analisis de Calidad Regulatoria, independientemente de que en
los informes de sustento para estas medidas de urgencia, se ha efectuado un
detenido analisis regulatorio.

5) Procedencia de publicar la resolucién

5.1.

5.2.

De acuerdo a lo dispuesto en el inciso c) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley
N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada, el
articulo 22 y el inciso n) del articulo 52 del Reglamento General de Osinergmin
(en adelante “Reglamento de Osinergmin”), aprobado mediante Decreto
Supremo N° 054-2001-PCM, el Consejo Directivo de Osinergmin tiene la facultad
de dictar, dentro de su dmbito de competencia, normas, reglamentos, directivas y
resoluciones referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o
actividades supervisadas de sus usuarios. Asimismo, en los articulos 21 y 23 del
citado reglamento, se sefiala que, en ejercicio de la funcién normativa,
Osinergmin puede emitir disposiciones referidas a normas de cardcter particulary
a mecanismos de aplicacion de sistemas tarifarios y regulatorios.

Conforme al articulo 25 del Reglamento de Osinergmin, constituye requisito para
la aprobacidon de los reglamentos y normas de alcance general que dicte el
Organismo Regulador dentro de su ambito de competencia, que sus respectivos
proyectos sean publicados en el Diario Oficial El Peruano, por un plazo no menor
de quince (15) dias calendario a fin de que los interesados presenten sus
opiniones y sugerencias a la misma, estableciéndose como excepcién a dicha
disposicion, los reglamentos considerados de urgencia, los que deberan, en cada
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caso, expresar las razones en que se fundamenta la excepcion, en concordancia,
con lo previsto en el articulo 8 del citado Reglamento, aplicable a toda decisidn
de Osinergmin.

5.3. Lo anterior se complementa con el articulo 14 del “Reglamento que establece
disposiciones relativas a la publicidad, publicacién de Proyectos Normativos y
difusion de Normas Legales de Caracter General” aprobado por Decreto Supremo
N° 001-2009-JUS, donde se sefala que las entidades publicas deben disponer la
publicacion de los proyectos de normas de caracter general que sean de su
competencia, en el diario oficial, en sus Portales Electronicos o mediante
cualquier otro medio, en un plazo no menor de treinta (30) dias antes de la fecha
prevista para su entrada en vigencia, salvo casos excepcionales.

De acuerdo con el numeral 3.2 del citado articulo, se exceptua la publicacion de
los proyectos de normas, cuando la entidad por razones debidamente
fundamentadas en el proyecto, considere que su prepublicacidn es impracticable,
innecesaria o contraria a la seguridad o al interés publico.

5.4. De acuerdo a lo informado por el area técnica, resulta necesario y urgente
aprobar las medidas de cardcter temporal para la determinacién y calculo del
PMG y CMT a efectos de atenuar el impacto ineficiente en los precios finales de
gas natural que se prevé en el pliego tarifario del mes de julio de 2020, por lo que
su entrada en vigencia de manera posterior al mes de julio 2020 no seria
oportuna luego de las facturaciones de dicho mes, debido a que a partir de ese
periodo se materializaria el mencionado impacto ineficiente.

5.5. La aprobacién de las disposiciones propuestas no pudo efectuarse con
anterioridad debido a que se encontraba en curso la suspensién del computo de
plazos de inicio y tramitacion de los procedimientos administrativos y
procedimientos de cualquier indole dispuesto por el Decreto de Urgencia N° 029
publicado el 20 de marzo de 2020, la misma que culminé recién el 10 de junio de
2020. Asimismo, se estaba a la espera de los resultados de la mesa de didlogo
entre el Productor, Transportista y Concesionarios de Distribucion que se sugirio
realizar al Minem, los cuales han sido informados con fecha 18 y 23 de junio del
presente.

5.6. Estando a la situacién expuesta en los numerales precedentes, esta Asesoria
considera que es de aplicacidn la excepcidn prevista en el numeral 3.2 del articulo
14 del Reglamento en el que se establece disposiciones relativas a la publicidad,
publicacidon de Proyectos Normativos y difusién de Normas Legales de Caracter
General, aprobado por Decreto Supremo N° 001-2009-JUS, complementado con
el articulo 25 del Reglamento de Osinergmin, correspondiendo exceptuar del
trdmite de publicacién previa, las medidas temporales objeto de aprobacidn.

5.7. De acuerdo a lo sefalado, resulta procedente someter a evaluacién y posterior
aprobacion del Consejo Directivo la resolucidn que aprueba medidas temporales
aplicables a la metodologia de facturacién del Precio Medio del Gas y Costo
Medio de Transporte para las concesiones de distribucién de gas natural por red
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de ductos como consecuencia de la Emergencia Sanitaria y el Estado de
Emergencia Nacional.

El proyecto de resolucién materia del presente informe, ha sido elaborado en
coordinacion con el &rea técnica, habiéndose tomado en cuenta las
consideraciones expuestas precedentemente.

6) Conclusiones

6.1.

6.2.

6.3.

(Lpesulon 201

Conforme a lo expuesto en el presente informe, resulta procedente someter a la
evaluacidon y posterior aprobacion del Consejo Directivo de Osinergmin, la
resolucion mediante la cual se aprueban medidas temporales aplicables a la
metodologia de facturacién del Precio Medio del Gas y Costo Medio de
Transporte para las concesiones de distribucién de gas natural por red de ductos
como consecuencia de la Emergencia Sanitaria y el Estado de Emergencia
Nacional.

El periodo de vigencia de la resolucion materia de aprobacidn serd a partir del 01
de julio de 2020 hasta los meses en los que en el célculo del PMG y/o CMT se
apliquen las variables obtenidas hasta el término de la declaratoria de
Emergencia Sanitaria declarada mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA y sus
prorrogas.

El proyecto de resolucién ha sido elaborado por el drea técnica en colaboracidn
con la Asesoria Legal y se encuentra apto para ser sometido a la aprobacién del
Consejo Directivo

Maria del Rosario Castillo Silva Elizabeth Pahuacho Vasquez
Asesora Legal Especialista Legal
Gerencia de Regulacion de Tarifas Gerencia de Regulacion de Tarifas
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