RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA

OSINERGMIN N° 05-2024-0S/TSC-137

Expediente : SIGED N° 202100119455

Partes :  Transportadora Callao S.A.
Enel Generacidn Piura S.A.

Materia : Reclamo por cobro extemporaneo del cargo Potencia por Uso de
Redes de Distribucién — Valor Agregado de Distribucién, por el
periodo de diciembre de 2013 a noviembre de 2018.

Resolucion ¢ Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 04-2021-0S/CC-137

Impugnada

Lima, 6 de junio de 2024

SUMILLA:

Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto el 27 de octubre de 2021 por
Transportadora Callao S.A. contra la Resolucion de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 04-2021-
0S/CC-137 del 7 de octubre de 2021 y, en consecuencia, se CONFIRMA dicha resolucién en todos
sus extremos.

El marco normativo del sector eléctrico no ha previsto la aplicacion de un plazo de prescripcion
para el cobro del VAD, como consecuencia de errores en que hubiera incurrido un suministrador
en la facturacion a un cliente libre. A su vez, el contrato de suministro suscrito por las partes
tampoco ha previsto una regla aplicable para este supuesto. No obstante, resultaria contrario
a la seguridad juridica, considerar que dicho cobro puede ser realizado sin aplicar limite de
tiempo alguno. Al respecto, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del articulo Vil del
titulo preliminar, ante la deficiencia de fuente, corresponde a este Tribunal acudir a los
principios del procedimiento administrativo previstos en la ley, a otras fuentes supletorias del
derecho administrativo y, subsidiariamente, a las normas de otros ordenamientos que sean
compatibles con su naturaleza y finalidad. Por lo expuesto, ante la falta de un plazo en el marco
normativo del sector eléctrico y en el contrato de suministro, corresponde aplicar de forma
supletoria el plazo de prescripcion previsto para la accion personal de diez (10) aios,
establecido en el numeral 1 del articulo 2001° del Cédigo Civil.

VISTO:

El Expediente N° TSC-137 correspondiente a la controversia entre Transportadora Callao S.A. (en
adelante TRANSPORTADORA) contra Enel Generacidn Piura S.A. (en adelante, ENEL), para que se
declare fundado su reclamo por el cobro extemporaneo del cargo por potencia por uso de redes de
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distribucién — Valor Agregado de Distribucién (en adelante, VAD), por el periodo de diciembre de
2013 a noviembre de 2018.

CONSIDERANDO:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

ANTECEDENTES. -
El 28 de mayo de 2021, TRANSPORTADORA presentd su reclamacidn contra ENEL.

El 6 de julio de 2021, mediante Resolucidn de Presidencia de Consejo Directivo del
Osinergmin N° 59-2021-0S/PRES, se designd a los integrantes del Cuerpo Colegiado®.

El 9 de julio de 2021, mediante Resolucién N° 01-2021-0S/CC-137, se declard instalado el
Cuerpo Colegiado y se corrid traslado a ENEL para que presente su contestacion.

El 2 de agosto de 2021, ENEL contestd la reclamacion.

El 13 de agosto de 2021, mediante Resolucién N° 02-2021-0S/CC-137, el Cuerpo Colegiado
Ad Hoc cit6 a las partes a la audiencia Unica.

El 6 de septiembre de 2021, se realizé la Audiencia Unica con la asistencia de los
representantes de ambas partes.

El 8 de septiembre de 2021, ENEL presentd sus alegatos finales.

El 15 de septiembre de 2021, mediante Resolucion N° 03-2021-0S/CC-137, el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc tiene por presentados los alegatos finales de ENEL.

El 7 de octubre de 2021, mediante Resolucidén N° 04-2021-0S/CC-137, el Cuerpo Colegiado
Ad Hoc declaré infundada la reclamacion de TRANSPORTADORA.

El 27 de octubre de 2021, TRANSPORTADORA interpone recurso de apelacion contra la
Resolucién de Cuerpo Colegiado Ad Hoc N° 04-2021-0S/CC-137.

El 3 de noviembre de 2021, mediante Resolucion N° 05-2021-0S/CC-137, el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc concedié el recurso de apelacion presentado por TRANSPORTADORA.

El 19 de noviembre de 2021, mediante Memorando N° SA.CC/TSC-26-2021, se remite el
expediente al Tribunal de Solucién de Controversias.

El 2 de diciembre de 2021, mediante Resolucién N° 01-2021-0S/TSC-137, el Tribunal de
Solucién de Controversias admitié a tramite el recurso de apelacion de TRANSPORTADORA,
otorgando un plazo de quince (15) dias habiles a ENEL para su absolucion.

1 Mediante dicha resolucién se design6 como miembros del Cuerpo Colegiado Ad Hoc a los sefiores Sergio Ledn Martinez, quien lo
presidio, Salvador Rémulo Salcedo Barrientos y Juan Lovera Espinoza.



1.14.

1.15.

1.16.

1.17.

1.18.

1.19.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 05-2024-0S/TSC-137

El 16 de diciembre de 2021, ENEL absolvio el traslado del recurso de apelacidon de
TRANSPORTADORA.

El 13 de enero de 2022, mediante Resolucion N° 02-2022-0S/TSC-137, el Tribunal de
Solucién de Controversias dispuso tener por presentada la absolucidon del traslado del
recurso de apelacién de ENEL.

El 17 de abril de 2024, mediante Resolucién N° 03-2024-0S/TSC-1372, el Tribunal de
Solucién de Controversias citd a las partes a la vista de la causa a realizarse el 7 de mayo de
2024, alas 16:00 horas.

El 7 de mayo de 2024, se realizé la vista de la causa, con la presencia de los representantes
de TRANSPORTADORA y ENEL.

El 13 de mayo de 2024, TRANSPORTADORA y ENEL presentaron sus alegatos finales.
El 23 de mayo de 2024, mediante Resolucion N° 04-2024-0S/TSC-137, el Tribunal de

Solucién de Controversias dispuso tener por presentados los alegatos finales de
TRANSPORTADORA y ENEL.

Al haberse verificado el cumplimiento de todas las etapas previstas para el procedimiento de
solucidn de controversias?, la controversia se encuentra expedita para ser resuelta por este Tribunal.

2.1.

2.1.1.

ARGUMENTOS DE LAS PARTES. -

De TRANSPORTADORA. -

De acuerdo a lo sefialado en su recurso de apelacion presentado el 27 de octubre de 2021,
en la vista de la causa realizada el 7 de mayo de 2024 y en sus alegatos finales del 13 de
mayo de 2024; TRANSPORTADORA solicita se declare fundado su recurso de apelacidny, en

consecuencia, se deje sin efecto la resoluciéon impugnada, por los siguientes argumentos:

Sobre la competencia del Cuerpo Colegiado Ad Hoc y la obligatoriedad del pago del VAD. —

Sefiala que si bien existe una relacidon contractual entre TRANSPORTADORA y ENEL en el
marco del mercado no regulado de precios (mercado libre), eso no implica que la
reclamacién trate sobre una materia contractual de libre acuerdo entre las partes. Por el
contrario, la materia reclamada versa sobre un cargo que se encuentra regulado por el

2 Cabe precisar que, desde el 23 de enero de 2022, ante la falta de designacion de sus miembros, el TSC dejé de contar con el quorum
minimo necesario para sesionar (3 miembros), por lo que el presente procedimiento no podia ser tramitado. Recién a partir del 1 de
diciembre de 2023, con la publicacién el 16 de noviembre de 2023 de la Resolucion de Consejo Directivo de Osinergmin N° 200-2023-
0S/CD, por la que designé a los sefiores Antonio Angulo Zambrano, Martha Carolina Linares Barrrantes y Humberto Eduardo Zolezzi
Chacén como miembros del TSC, se alcanzé el quorum para poder continuar con la tramitacién de éste procedimiento, pues
anteriormente se habia designado a los sefiores Ray Meloni Garcia y Carlos Giesecke Sara Lafosse como miembros del TSC de Osinergmin.

3 Texto Unico Ordenado del Procedimiento para la Solucién de Controversias de Osinergmin, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 223-2013-0S/CD.
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Osinergmin, tanto respecto de la determinacién de la tarifa como de su cuantia.

Asimismo, afirma no negar el derecho que tiene ENEL de efectuar los cdlculos por
liquidaciones extemporaneas de pagos de cualquiera de los conceptos vinculados al servicio
eléctrico que tiene contratado con sus usuarios, siempre que estos se realicen de acuerdo
con los alcances y condiciones procedimentales establecidas en la normativa que regula la
materia. Anade que el proceso de facturacidn es responsabilidad exclusiva de ENEL, quien
debe garantizar su correccion desde un inicio y, ante errores imprevistos, corregirlos con la
debida diligencia y en el marco de lo regulado por ley.

Por su parte, sefiala concordar con el andlisis realizado por el Cuerpo Colegiado Ad Hoc en
la resolucion impugnada, respecto de la aplicacion a los clientes libres de la Norma de
Opciones Tarifarias y Condiciones de Aplicacién de las Tarifas a Usuario Final, aprobada por
Resolucién de Consejo Directivo N° 206-2013-0S/CD, el cual establece el procedimiento de
calculo del VAD que se aplica de manera regular a la facturacion mensual. No obstante,
precisa que esta norma no establece un procedimiento para efectuar el cobro retroactivo
de dicho concepto, ni faculta a ENEL a solicitar el reembolso de cargos extemporaneos por
errores cometidos en la facturacion por la propia ENEL, por lo que resulta de aplicacién la
Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica, aprobada por Resoluciéon Ministerial
N° 571-2006-MEM-DM (en adelante, la Norma de Reintegros y Recuperos).

Respecto del pronunciamiento del Cuerpo Colegiado Ad Hoc sobre los alcances de la Norma
de Reintegros y Recuperos. —

Sefiala no estar de acuerdo con lo resuelto por el Cuerpo Colegiado Ad Hoc, respecto de que
la Norma de Reintegros y Recuperos no resulta aplicable a los usuarios que hayan
contratado el servicio eléctrico bajo el régimen de precios no regulados (clientes libres).

Al respecto, afirma que si bien en la Norma de Reintegros y Recuperos?, se sefiala que su
objetivo es reglamentar los reintegros y recuperos de energia originados en la prestacién
del servicio publico (clientes regulados), ello no significa que deba excluirse de esta
reglamentacion a los clientes libres. Sefiala que no hay nada que diferencia a los clientes
regulados de los clientes libres, pues ambos estan sometidos a la misma contingencia de
errores en la determinacion de la cuantia de la facturacién. Afirmar lo contrario, es dejar
librados a su suerte a los clientes libres, los que tendrian que acudir a procedimientos
arbitrales para hacer valer sus derechos, ademas de generarles una pérdida econémica, al
no poder trasladar dichos costos a sus clientes.

Sostiene que en la Norma de Reintegros y Recuperos®, al definir sus alcances, establece que
resulta de aplicacién para todas las empresas y entidades que desarrollan la actividad de

4 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -

“2. Objetivo. -

Reglamentar los procesos de Reintegros y Recuperos de energia originados en la prestacion del servicio publico de electricidad; asi como
regular las relaciones entre el Usuario, el Concesionario y el Osinergmin.”

5 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -

“3. Alcance. -

La presente Norma es de aplicacién para todas las empresas y entidades que desarrollan la actividad de distribucion de electricidad
bajo el régimen de la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento.”
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distribucidn eléctrica. De este modo, ya sea que se trate de una empresa distribuidora o de
una empresa generadora, desde el punto de vista del producto que venden, ambas
empresas realizan actividad de distribucién. Siendo esto asi, la Norma de Reintegros y
Recuperos no prohibe incluir a las empresas que comercializan energia eléctrica a los
clientes libres, ni limita su alcance Unicamente a empresas que comercializan energia con
clientes regulados. Afirma que ello no podria ser de ser de otra manera, pues de lo contrario,
se estaria creando una discriminacidn en contra de los usuarios libres que se verian privados
de ser regulados por la citada norma, infringiendo asi lo previsto en el orden constitucional.
Afade que de prosperar el argumento del Cuerpo Colegiado Ad Hoc, la empresa ENEL
estaria siendo facultada a efectuar recuperos sobre la base de la Norma de Reintegros y
Recuperos, sin que alguna norma le faculte, mientras que el cliente libre estaria impedido
de hacer uso de dicha norma.

Por su parte, sefiala que ante la falta de una normativa especifica para los clientes libres, la
Norma de Reintegros y Recuperos resulta de aplicacion supletoria a los clientes libres, con
mayor razén si el VAD es un cargo regulado. Afiade que lo contrario implicaria lesionar sus
derechos de orden patrimonial, sin que hubiera una correlacidon de responsabilidad en la
ocurrencia del fallo en la facturacion, el cual se debe a la responsabilidad de ENEL.

De acuerdo a lo sefialado, afirma que el periodo maximo para ENEL reclame el pago del VAD
no facturado en su oportunidad no puede ser mayor de un (1) afio, que es el periodo maximo
que establece la Norma de Reintegros y Recuperos®. Al respecto, sefiala que en los numeral
12.4.1y 12.4.2 de la clausula duodécima del contrato de suministro suscrito con ENEL’, se
precisa que los reajustes de la facturacion se limitaran a un maximo de doce (12) meses
anteriores a la Ultima factura emitida.

2.1.3. Sobre la aplicacién de los principios del procedimiento administrativo. -

Sefiala que, por corresponder a su derecho, invoca la aplicacién del principio de que “nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que la ley no prohibe”,
asi como el principio del debido procedimiento administrativo, regulado en el numeral 1.2
del articulo IV del titulo preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General®, que

6 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -
“8.1.2 En concordancia con el Articulo 92° de la LCE y el Articulo 1772 del RLCE, el calculo del Recupero se efectia considerando un
periodo retroactivo maximo de hasta doce (12) meses, contados desde la fecha de deteccidn por parte del Concesionario.”

7 Contrato de Suministro entre TRANSPORTADORA y ENEL. -

“12.4. Fallas en los equipos de medicion. -

12.4.1. En el caso que por falla de los equipos de medicidén de EL CLIENTE no se hubieran registrado correctamente las cantidades medidas
absorbidas, o que las pruebas de los instrumentos de medicion revelaran un error superior al de su clase de precision. LA GENERADORA
hara el respectivo reajuste de la facturacion mensual a partir del mes en que fue detectada la falla, utilizando la mejor informacion
disponible y en primera prioridad la informacion de los equipos de mediciéon de LA GENERADORA si estuvieran instalados como respaldo.
En este supuesto, las partes deberdn pagar o devolver los montos no cobrados o cobrados en exceso, sin intereses.

12.4.2. Los reajustes de la facturacion ante casos de fallas de los equipos de medicién de acuerdo al numeral 12.4.1. se limitardn a un
maximo de doce (12) meses anteriores a la ultima factura emitida.”

8 TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General. —

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo:
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establece que los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, entre ellos, el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho.

Afade que, de acuerdo con la Ley del Procedimiento Administrativo General, los principios
del procedimiento administrativo sirven de criterio interpretativo para resolver las
cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas de procedimiento, como
parametros para la generacién de otras disposiciones administrativas de caracter general,
lo que conlleva suplir los vacios en nuestro ordenamiento administrativo.

Finalmente, invoca lo establecido en el articulo VIII del titulo preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo®, que establece que las autoridades administrativas no
podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia de sus fuentes,
debiendo acudir a los principios del procedimiento, en su defecto, a otras fuentes del
procedimiento administrativo, y sélo subsidiariamente a éstas, a las normas de otros
ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad; asi como que la
autoridad administrativa debe proponer la emisién de una norma que supere con caracter
general la falta de una normativa especifica para el recupero en el caso de los clientes libres.

De ENEL. -

De acuerdo a lo sefialado en su escrito de absolucion del recurso de apelacién presentado
el 16 de diciembre de 2021, en la vista de la causa realizada el 7 de mayo de 2024 y en su
escrito de alegatos finales del 13 de mayo de 2024; ENEL solicita se declare infundado el
recurso de apelacién de CALIDDA vy, en consecuencia, se confirme la resolucién impugnada
en todos sus extremos, por los siguientes argumentos:

Incompetencia de Osinergmin para conocer la materia. -

Sefiala que como ENEL lo ha sustentado desde la presentacién de la contestacion a la
reclamacioén, el Osinergmin resulta incompetente para conocer la materia controvertida en
vista de que la materia de autos no tiene un cardcter técnico o regulatorio sino mas bien
uno de indole contractual.

()

1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a
acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a
producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida
por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

()"

°TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General. -

“Articulo VIII.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia de sus fuentes; en tales
casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes supletorias del
derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a éstas, a las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y

finalidad.

2. Cuando la deficiencia de la normativa lo haga aconsejable, complementariamente a la resolucién del caso, la autoridad elaborard y
propondra a quien competa, la emisidn de la norma que supere con caracter general esta situacion, en el mismo sentido de la resolucion
dada al asunto sometido a su conocimiento.”
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Por lo tanto, de acuerdo con el contrato de suministro, si las partes no llegan directamente
a un acuerdo es un tribunal arbitral el competente para solucionar la controversia que
mantienen.

2.2.2. La Norma de Reintegros y Recuperos no resulta aplicable a una controversia de naturaleza
contractual. —

Sefiala que la presente controversia se origina porque ENEL facturé el VAD a sus clientes
libres Impala Terminals S.A.C. y TRANSPORTADORA por el periodo comprendido entre
diciembre de 2013 y noviembre de 2018, facturado a su vez por la distribuidora a la que
estan conectados dichos clientes, en forma proporcional al consumo de energia mensual de
éstos. Luego, como consecuencia de un reclamo presentado por Impala Terminals S.A.C.
para que se determinara el VAD conforme a los valores de potencia consumidos por cada
cliente, ENEL efectud el recalculo de las sumas facturadas a Impala y TRANSPORTADORA por
concepto de VAD, determinando que habia cobrado a TRANSPORTADORA importes
menores a los que realmente le correspondia asumir y habia cobrado a Impala Terminals
S.A.C. importes mayores a lo que correspondia. En tal sentido, ENEL procedid a devolver a
Impala lo que ésta le habia pagado en exceso y a requerir a Transportadora Callao que le
pagara el importe de S/ 316 134,46 (trescientos dieciséis mil ciento treinta y cuatro con
46/100 soles) mas IGV para completar el VAD a su cargo, por el periodo de diciembre de
2013 a noviembre de 2018.

En este contexto, afirma que habiéndose acordado en el contrato de suministro que el
cliente esta obligado a pagar a ENEL los cargos regulados, no existe sustento para que
TRANSPORTADORA se niegue a pagar integramente el VAD del periodo antes sefialado, no
habiendo prescrito a la fecha la accién para obtener su cobro, ni habiendo renunciado ENEL
a su derecho a cobrar el importe faltante.

Afade que el hecho de que el contrato de suministro no contenga una clausula que
expresamente contemple que ENEL pueda cobrar a su cliente importes no pagados por
errores de facturacién, no significa que se deba aplicar supletoriamente la Norma de
Recuperos. Al respecto, conforme lo establece el numeral 2 de dicha norma??, su objetivo
es reglamentar los procesos de reintegros y recuperos en la prestacion del servicio publico
de electricidad. Asimismo, en dicho numeral se precisa que se busca regular las relaciones
entre el usuario, el concesionario y el Osinergmin; siendo el concesionario el titular de una
concesion definitiva de distribucion, tal como lo ha definido en su numeral 1.311,

10 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -

“2. Objetivo. -

Reglamentar los procesos de Reintegros y Recuperos de energia originados en la prestacidn del servicio publico de electricidad; asi como
regular las relaciones entre el Usuario, el Concesionario y el Osinergmin.”

11 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -

“1. Definiciones. -

1.2 Concesionario. -

Es el titular de una concesidn definitiva de distribucion, otorgada al amparo de la Ley de Concesiones Eléctricas.”
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Sefiala que ENEL no es una empresa de distribucidn, ni presta el servicio publico de
electricidad a TRANSPORTADORA; sino que es una empresa dedicada a la generacién
eléctricay le suministra electricidad en el marco del régimen de libertad de precios, tal como
expresamente se establece en el contrato de suministro celebrado entre ambas empresas
en septiembre de 2012.

Asimismo, ni la Norma de Reintegros y Recuperos, ni el contrato de suministro, han previsto
la aplicacién supletoria de la Norma de Recuperos. Es mds, en el numeral 8.2.2 de dicha
norma?? se establece que el recupero previsto en la misma estd referido exclusivamente a
la energia y potencia no facturada, y no a cargos regulados como lo es el VAD.

Por lo sefialado, afirma que la Norma de Reintegros y Recuperos no resulta aplicable a una
controversia de naturaleza contractual.

Inexistencia de causal de nulidad del requerimiento de pago de ENEL. —

Sostiene que no se ha configurado la causal de nulidad alegada por TRANSPORTADORA
respecto del requerimiento de pago de ENEL, dado que éste no se enmarca en un
procedimiento administrativo, sino que se sustenta en lo estipulado en el contrato de
suministro, segun el cual, los cargos regulados, como el VAD, deben ser pagados por el
cliente.

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 14.6 de la clausula decimocuarta del contrato de
suministro, el plazo de prescripcidn de la accién de cobro es el previsto en el inciso 1 del
articulo 2001° del Cédigo Civil para la accidn personal, es decir diez (10) afios, por lo que el
derecho de la accién de cobro de ENEL sigue vigente. Asimismo, cabe sefalar que segun lo
estipulado en el numeral 21.7 de la cldusula vigésimo primera del contrato de suministro la
postergacién u omision en el ejercicio de los derechos previstos en el referido contrato, no
deteriora dichos derechos ni debe interpretarse como una renuncia a los mismos. Conforme
con dicha estipulacién, cualquier renuncia a derechos por una de las partes del contrato de
suministro debe efectuarse por escrito en forma expresa.

Por lo tanto, el hecho de que ENEL haya tardado casi un (1) afio en reclamar a
TRANSPORTADORA el pago del importe faltante por el VAD correspondiente al periodo
diciembre de 2013 a noviembre de 2018, no tiene como consecuencia que ENEL haya
perdido el derecho a efectuar dicho reclamo, pues resulta de aplicacién el plazo de diez (10)
afios del Cédigo Civil, el cual no ha transcurrido, y no el de la Norma de Recuperos, el cual
no es de aplicacidn supletoria al presente reclamo.

ANALISIS DEL TRIBUNAL. -

Respecto de la competencia de los érganos de solucién de controversias. -

12 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -
“8.2.2 Pago del Recupero. -
El Concesionario efectuara el Recupero considerando lo siguiente:

()

iii) El Recupero comprende exclusivamente la valorizacion de la energia y/o potencia no facturada.”
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En principio, debe sefialarse que de conformidad con el articulo 3 del TUO de la LPAG, son
requisitos de validez de los actos administrativos: la competencia, su objeto o contenido, la
finalidad publica, su motivacién y el procedimiento regular. Respecto de la competencia, en
la citada norma se precisa que el acto administrativo debe ser emitido por el érgano
facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad
regularmente nominada al momento del dictado.

Asimismo, debe tenerse presente que de acuerdo con el numeral 2 del articulo 10 del TUO
de la LPAG, el defecto o la omisidon de alguno de los requisitos de validez del acto
administrativo es un vicio del acto administrativo que causa su nulidad de pleno derecho,
salvo que se presente alguno de los supuestos de convalidacion del acto.

Por lo sefialado, y puesto que ENEL afirma que Osinergmin no resulta competente para
conocer la presente controversia, por tratarse de una materia de indole contractual, ya que
de acuerdo con el contrato de suministro, si las partes no llegan directamente a un acuerdo
es un tribunal arbitral el competente para solucionar la controversia que mantienen; este
Tribunal estima necesario evaluar si los drganos de solucién de controversias son
competentes para conocer la presente controversia.

Al respecto, de conformidad con el literal c) del articulo 46° del Reglamento General de
Osinergmin?3, este regulador es competente para conocer las controversias entre un
generador y un cliente libre, sobre aspectos técnicos, regulatorios o normativos del
servicio, sujetos a supervision, regulacion o fiscalizacion por Osinergmin.

Asimismo, el articulo 3° del Reglamento de Organizacidon y Funciones de Osinergmin,
aprobado por Decreto Supremo N° 010-2016-PCM?4, establece que la funcién de
solucién de controversias comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre
agentes bajo su dmbito de competencia, y entre éstas y los usuarios libres de electricidad.

13 Reglamento General de Osinergmin. -

Articulo 46°. - Controversias entre ENTIDADES, entre ENTIDADES y USUARIOS LIBRES, y entre USUARIOS LIBRES

Osinergmin es competente para conocer en la via administrativa las siguientes controversias entre ENTIDADES, entre ENTIDADES y
USUARIOS LIBRES, y entre USUARIOS LIBRES:

()

c) Controversias entre Generadores y Distribuidores, entre Generadores y USUARIOS LIBRES, entre Distribuidores, entre Usuarios Libres
y entre Transmisores y Distribuidores eléctricos, relacionadas con aspectos técnicos, regulatorios, normativos o derivados de los contratos
de concesion; sujetos a supervision, regulacién y/o fiscalizacidn por parte de Osinergmin.

()

14 Reglamento de Organizacion de Funciones de Osinergmin. -

Articulo 3.- Funciones generales

OSINERGMIN tiene las siguientes funciones, las cuales se ejercen dentro del marco de competencia establecido por las normas legales
vigentes:

(...)

e) Funcién de solucidn de controversias: Comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre agentes bajo su ambito de
competencia, y entre éstas y los usuarios libres de electricidad o consumidores independientes de gas natural; o de resolver en la via
administrativa los conflictos suscitados entre los mismos.

().
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A su vez, de acuerdo con el articulo 47 del Reglamento General de Osinergmin®®, la funcidn
de solucidn de controversias es la via administrativa previa obligatoria y de competencia
exclusiva de Osinergmin, de acuerdo con las reglas establecidas en dicho Reglamento.

De acuerdo con la normatividad antes sefialada, el Cuerpo Colegiado, y este Tribunal, son
competentes y estan facultados para conocer y resolver controversias entre clientes libres
(como TRANSPORTADORA) y generadores eléctricos (como ENEL), siempre que éstas se
refieran a aspectos técnicos, regulatorios o normativos, por lo tanto, es necesario analizar
la competencia de Osinergmin en la presente controversia:

Asimismo, en el articulo 7° del Reglamento de Usuarios Libres, aprobado por Decreto
Supremo N° 022-2009-EM?®, se establece que las tarifas y compensaciones por el uso de
instalaciones de distribucidon, son reguladas por Osinergmin, de acuerdo con lo sefialado en
la Ley de Concesiones Eléctricas, y sus normas reglamentarias, no estando sujetas a la libre
negociacién de las partes.

En este orden de ideas, conforme lo sefialé el Cuerpo Colegiado Ad Hoc en la resolucion
impugnada, determinar si ha existido un cobro indebido de los cargos por uso de redes de
distribucién a un cliente libre, es una materia relacionada con la aplicacién de las tarifas de
distribucién eléctrica, aspecto sujeto a regulacidon y supervision de Osinergmin y, por lo
tanto, de competencia del ente regulador.

Cabe precisar que si bien en la clausula 20.2 del contrato de suministro las partes han
acordado que cualquier controversia derivada de dicho contrato, que no pueda ser
solucionada a través del trato directo, sera sometida a arbitraje segun las reglas del Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio, ello debe entenderse referido a aquellas materias
gue no resultan de competencia de los 6rganos de solucion de controversias de Osinergmin,
por ser materias de libre disponibilidad de las partes.

Por lo sefialado, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc, y este Tribunal, resultan competentes para
conocer y resolver la presente controversia.

Sobre el funcionamiento del mercado eléctrico
Previamente a evaluar el fondo de la controversia, el Tribunal considera necesario realizar

un breve resumen sobre la forma como se organiza el funcionamiento del mercado
eléctrico. Las actividades que se desarrollan en el sector eléctrico comprenden la

15 Reglamento General de Osinergmin. -

“Articulo 47.- Via Administrativa Previa e Inicio del Procedimiento. -

La via administrativa previa es obligatoria y de competencia exclusiva de OSINERG, de acuerdo con las reglas establecidas en el presente
Reglamento.

()

16 Reglamento de Usuarios Libres. -

“Articulo 7.- Red de Transmision y/o Distribucién. -

Las tarifas y compensaciones por el uso de las instalaciones de transmision y/o distribucion, son reguladas por el OSINERGMIN de acuerdo
alo sefialado en la LCE y normas reglamentarias, y no estan sujetos a la libre negociacion de las partes.

()
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generacion, la transmision, la distribucion y la comercializacion eléctrica. La generacion
consiste en transformar alguna clase de energia (hidrica, térmica, edlica, etc.) en energia
eléctrica. Toda vez que los lugares donde se produce la electricidad, por lo general, estan
alejados de los lugares donde se encuentra la demanda, resulta necesario la inversion en
infraestructura de transporte de la energia eléctrica. Esta actividad recibe el nombre de
transmisidn eléctrica. Luego, la actividad que permite llevar la energia eléctrica del sistema
de transmisidn a cada uno de los usuarios del suministro eléctrico se denomina distribucién
eléctrica. Por ultimo, la actividad de comercializacidon puede ser mayorista y minorista: la
primera comprende las transacciones entre generadores y distribuidores, asi como las
transacciones en el mercado libre, y la segunda se refiere al mercado regulado. Este sistema
es operado por el COES, quien tiene a su cargo el despacho econdmico de la electricidad, es
decir, asigna la produccion de la electricidad a las centrales de los generadores en orden a
sus costos variables, de modo que se cubra la demanda en cada momento.

Por su parte, el sistema eléctrico peruano divide a los usuarios en dos grupos: los usuarios
libres y los usuarios regulados. Los usuarios regulados son aquellos que consumen menos
de 200 kW de potencia, mientras que los usuarios libres son aquellos que consumen mas de
2500 kW. Los usuarios con consumos superiores a 200 kW e inferiores a 2500 kW, pueden
elegir entre ser usuarios regulados o libres, cumpliendo los requisitos previstos en la ley. En
el caso de los usuarios libres, la ley les permite contratar y negociar directamente el precio
de su energia con su suministrador, ya sea un generador o un distribuidor. En cambio, para
los usuarios regulados, el precio de energia es regulado por Osinergmin y solo puede ser
contratado con el distribuidor en su zona de concesidn. Tanto para los usuarios libres como
los regulados, las tarifas de transmisidn y distribucién son reguladas por Osinergmin.

De acuerdo a lo sefialado, cuando un cliente libre contrata el suministro eléctrico con un
generador eléctrico, la atencidén de dicho suministro implica la utilizacién de infraestructura
gue atafie a la generacidn, la transmision y la distribucién, la cual debe ser remunerada en
todas sus actividades. De ello se deriva que los clientes libres se encuentran obligados a
pagar, ademas de la potencia y la energia eléctrica que contratan, los cargos por las tarifas
y compensaciones de transmision y distribucion, los que son asignados a dichos usuarios en
funcién de la maxima demanda de potencia. De este modo, una vez que el suministrador
recauda dichos pagos de los clientes libres, debe transferirlos a través de un pass through a
los titulares de las redes de transmision y distribucidn.

De acuerdo a lo sefalado, en el mercado libre, el generador eléctrico que suministra
potencia y energia al usuario libre, por la facturacion de los cargos que atafien a la
transmision y la distribucién, no percibe ningln importe, pues se limita a trasladar dichos
cargos al cliente libre. Por ello, aceptar el pago de importes menores por dichos conceptos
a los que se encuentra legalmente obligado el cliente libre, implicarian que la diferencia sea
asumida por el generador, lo cual resulta contrario al funcionamiento del sistema eléctrico
y a lo establecido en el marco normativo que lo rige.

Respecto de los argumentos de TRANSPORTADORA para solicitar la aplicaciéon de la
Norma de Reintegros y Recuperos al presente caso. —

11
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Sobre este punto, en principio, este Tribunal debe sefialar que de la lectura de los numerales
217y 318 de la Norma de Recuperos, se aprecia que esta disposicién busca reglamentar los
procesos de reintegros y recuperos de energia originados en la prestacidon del servicio
publico de electricidad, es decir, para los clientes regulados; y que sus alcances resultan de
aplicacion a las empresas que desarrollan la actividad de distribucion de electricidad. Es
decir, no se refiere a la relacién entre un generador eléctrico, como ENEL, y un cliente libre,
como TRANSPORTADORA.

A pesar de elloob TRANSPORTADORA sefiala que esta norma debe ser aplicada
supletoriamente a los clientes libres, pues no habria diferencia alguna entre la facturacién
alos clientes regulados y a los clientes libres. Dicha afirmacion no resulta cierta. A diferencia
de los clientes libres, los clientes regulados no cuentan con libertad de negociacion para
establecer los precios de la energia y los términos que rigen sus contratos. En efecto, los
clientes regulados uUnicamente pueden celebrar contratos de suministro con los
distribuidores eléctricos en zona de concesion, en cambio, los clientes libres pueden
suscribir contratos de suministros con el distribuidor o con algin generador eléctrico. De
ello se deriva que mientras que los clientes libres, a diferencia de los regulados, cuenten con
autonomia para negociar los términos contractuales con su suministrador. Estas diferencias
explican que el marco normativo establezca una normativa especifica para los reintegros y
recuperos, aplicable a los clientes regulados, por lo que en modo alguno puede afirmarse
gue habria un trato discriminatorio.

Asimismo, TRANSPORTADORA afirma que de no aplicarse la Norma de Reintegros y
Recuperos se le estaria dejando a su suerte, ocasiondndole una pérdida econémica pues no
podria trasladar dichos costos a sus clientes. Al respecto, debe reiterarse que al suscribir un
contrato de suministro en el mercado libre, TRANSPORTADORA se obligé a pagar a ENEL,
ademas de la potencia y la energia eléctrica que contraté, los cargos por las tarifas y
compensaciones de transmision y distribucidn por el uso de las redes que permiten viabilizar
el suministro eléctrico contratado. Por su parte, a través de un pass through, ENEL debe
transferir dichos pagos a los titulares de las redes de transmisién y distribucién. Por lo
sefialado, en modo alguno puede admitirse que el pago del VAD correspondiente ocasiona
una pérdida econémica a TRANSPORTADORA, pues ello se deriva del cumplimiento de las
obligaciones asumidas al firmar un contrato con ENEL bajo las reglas del mercado libre.

Adicionalmente a lo sefialado, debe tenerse presente que de acuerdo con el numeral 8.2.2.
de la Norma de Reintegros y Recuperos?®®, sobre el pago de recuperos, establece que este

17 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -

“2. Objetivo. -

Reglamentar los procesos de Reintegros y Recuperos de energia originados en la prestacidn del servicio publico de electricidad; asi como
regular las relaciones entre el Usuario, el Concesionario y el Osinergmin.”

18 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -

“3. Alcance. -

La presente Norma es de aplicacién para todas las empresas y entidades que desarrollan la actividad de distribucion de electricidad
bajo el régimen de la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento.”

19 Norma de Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica. -
“8.2.2 Pago del Recupero. -
El Concesionario efectuara el Recupero considerando lo siguiente:

()
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comprende exclusivamente la valorizacion de la energia y/o potencia no facturada; es decir,
su aplicacion no esta prevista para el pago del VAD.

En este orden de ideas, la Norma de Reintegros y Recuperos no resulta de aplicacion
supletoriamente a la relacién contractual entre TRANSPORTADORA y ENEL.

Por otro lado, debe precisarse que, durante el trdmite del presente procedimiento,
TRANSPORTADORA ha podido ejercer todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, habiendo ejercido su derecho a exponer sus argumentos y
ofrecer y producir pruebas, tanto en la primera como en la segunda instancia administrativa,
y obteniendo una decisién motivada y fundada en derecho respecto de su reclamacion.

Estando a lo sefalado, este Tribunal considera que corresponde desestimar las alegaciones
del recurso de apelacion de TRANSPORTADORA.

3.3. Respecto del plazo aplicable para el cobro de los importes no facturados por ENEL a
TRANSPORTADORA, en el periodo de diciembre de 2013 a noviembre de 2018. —

Sobre este punto, debe sefalarse que el marco normativo del sector eléctrico no ha previsto
la aplicacion de un plazo de prescripcién para el cobro del VAD, como consecuencia de
errores en que hubiera incurrido un suministrador en la facturacién a un cliente libre. A su
vez, el contrato de suministro suscrito por las partes tampoco ha previsto una regla aplicable
para este supuesto. No obstante, resultaria contrario a la seguridad juridica, considerar que
dicho cobro puede ser realizado sin aplicar limite de tiempo alguno.

Por lo sefialado, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del articulo VIII del titulo
preliminar, ante la deficiencia de fuente, corresponde a este Tribunal acudir a los principios
del procedimiento administrativo previstos en la ley, a otras fuentes supletorias del derecho
administrativo y, subsidiariamente, a las normas de otros ordenamientos que sean
compatibles con su naturaleza y finalidad.

Al respecto, debe tenerse que en los drganos de solucidn de controversias de Osinergmin
ya han resuelto otras controversias?® en las que se cuestiond la facturacién del VAD y se

iii) El Recupero comprende exclusivamente la valorizacién de la energia y/o potencia no facturada.”

20 ver en: http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/acerca osinergmin/stor/organos-solucion-controversias/tribunal-de-
controversias/resoluciones-finales

Resolucion del TSC N° 004-2019-0S/70-2013-TSC del 5.03.2019 — Caso EPS GRAU S.A. con ELECTRONOROESTE.-

“En principio, debe sefialarse que de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 2001° del Cédigo Civil?°, las acciones
personales prescriben a los diez (10) afios. Es decir, transcurrido dicho plazo, el acreedor perderd el derecho de exigir al deudor el
cumplimiento de su obligacion. (...) ”. (pdg. 10)

Resolucion del TSC N° 005-2019-0S/ 92-2015-TSC del 6.06.2019 — Caso COMPANIA MINERA ARES vs ELECTRO SUR ESTE.

“Ahora bien, asi como no es admisible un acuerdo privado que establezca la renuncia a cuestionar errores en la facturacion referidos a las
tarifas aplicadas por el servicio de distribucion (VAD), tampoco resulta aceptable considerar que este tipo de reclamos puede ser realizado
sin limite de tiempo alguno.

Por ello, si bien el marco normativo del sector eléctrico no ha previsto un plazo de prescripcion para reclamar la devolucion de lo pagado
en casos como el que es materia de andlisis, conforme lo ha sefialado el Cuerpo Colegiado Ad Hoc al hacer referencia a lo establecido en
el articulo IX del Cédigo Civil°, resultan de aplicacién supletoria las normas del Cédigo Civil.
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alegd un supuesto cobro indebido de dicho concepto. En dichas resoluciones, el Tribunal de
Solucién de Controversias de Osinergmin establecid que, ante la falta de un plazo en el
marco normativo del sector eléctrico y en el contrato de suministro, correspondia aplicar de
forma supletoria el plazo de prescripcion previsto para la accion personal de diez (10) afios,
establecido en el numeral 1 del articulo 2001° del Cadigo Civil?L.

Estando a lo sefialado, corresponde aplicar al presente caso el plazo de prescripcién de diez
(10) afos previsto en el numeral 1 del articulo 2001 del Cédigo Civil; por lo que se concluye
que el plazo para que ENEL reclame a TRANSPORTADORA el pago del importe faltante por
el VAD correspondiente al periodo de diciembre de 2013 a noviembre de 2018, no ha
transcurrido.

Finalmente, este Tribunal debe precisar que su pronunciamiento no implica una
confirmacién del importe cobrado por ENEL a TRANSPORTADORA por concepto del VAD, en
su comunicacién EGPSA-EM-234-2019; pues su pronunciamiento se cifie Unicamente a los
argumentos presentados por las partes en esta segunda instancia respecto de la
procedencia o improcedencia de cobrar el pago del VAD, no facturado en su oportunidad.

De conformidad con lo establecido por la Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversidn
Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332; el Reglamento General de OSINERGMIN, aprobado
por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM; el Texto Unico Ordenado del Reglamento del OSINERGMIN
para la Solucién de Controversias, aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo OSINERGMIN N°
223-2013-0S/CD, y el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 04-2019-JUS.

SE RESUELVE:

Articulo 1°. — Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto el 27 de octubre de 2021
por Transportadora Callao S.A. contra la Resolucion de Cuerpo Colegiado Ad-Hoc N° 04-2021-0S/CC-
137 del 7 de octubre de 2021 y, en consecuencia, CONFIRMAR dicha resolucién en todos sus
extremos; en atencién a las consideraciones expuestas en la presente resolucién.

Articulo 2°. — Declarar que la presente resolucidon no implica un pronunciamiento de conformidad
respecto del importe cobrado por Enel Generacién Piura S.A. a Transportadora Callao S.A. en su
comunicacion EGPSA-EM-234-2019; pues el pronunciamiento del Tribunal se cifie Unicamente a los
argumentos presentados por las partes en esta segunda instancia sobre la procedencia o no del
cobro del valor agregado de distribucion.

En este sentido, resulta de aplicacion al presente caso el plazo de prescripcion de diez (10) afios previsto para la accién personal en el
articulo 2001° del Cédigo Civil?. Teniendo en cuenta que ARES presentd su reclamo el 24 de noviembre de 2014 y que el periodo reclamado
comprende los pagos realizados por concepto de VAD de diciembre de 2005 a abril de 2012, se aprecia que dicho plazo ain no ha
transcurrido. (...) ”. (pdg. 20)

21 Cadigo Civil. -

Plazos de prescripcion

“Articulo 2001°. - Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

1.- A los diez afios, la accidn personal, la accidn real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

()
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Articulo 3°. — Dar por agotada la via administrativa, informando a las partes que la presente
resolucién Unicamente puede ser impugnada ante el Poder Judicial, en la via del proceso
contencioso administrativo, en el plazo de tres (3) meses contados desde el conocimiento o
notificacidn del acto materia de impugnacidn, lo que ocurra primero.

Articulo 4°. — Encargar a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de Solucién de Controversias de
Osinergmin, poner en conocimiento de las partes la presente resolucion.
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por: GIESECKE SARA
o & LAFOSSE Carlos

Ay ] el Roberto FAU
[renia 20376082114 hard
Fecha: 08/06/2024
05:22:00
Vocal

Tribunal de Solucidon de Controversias
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