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INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos la controversia que se ha generado entre la
Administracion Publica y los concesionarios del servicio publico de electricidad respecto
al pronunciamiento emitido por la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria — SUNAT vy el Tribunal Fiscal con relacion a los recibos utilizados por los
concesionarios para el cobro de deudas generadas por la prestacion del servicio pablico
de electricidad.

Nuestra tradicional formacion juridica nos lleva muchas veces a tratar de enfocar
y encontrar soluciones a los problemas con relevancia juridica desde el &mbito del
derecho civil. No en vano, llevamos a lo largo de la carrera de estudios méas de seis cursos

en materia civil.

Aln son muy pocas las facultades de Derecho que consideran dentro de la malla
curricular cursos relativos a la regulacion de servicios publicos, lo que trae como

consecuencia que haya un desconocimiento de la existencia de una legislacion especial.

Este conflicto entre la Administracion Tributaria y los concesionarios del servicio
publico de electricidad no tiene su origen en una discrepancia normativa, sino a mi
entender, en un desconocimiento respecto a como funciona el sector eléctrico y cudl es

la regulacion que rige dicha actividad.

Pensamos que todas las relaciones juridicas que se originan se rigen por el C4digo
Civil (Decreto Legislativo N° 295, 1984) y son producto de la autonomia de la voluntad,

en virtud a la cual las partes deciden cuando y como contratar.

Sin embargo, existen actividades que -por su caracter monopdlico y por ser
indispensables para la vida humana- tienen una regulacion especial para romper el
desequilibrio que pueda haber entre las partes contratantes. Por esta razon, la prestacién
del servicio publico de electricidad tiene una normativa especial como: la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992), su Reglamento (Decreto Supremo
N°009-93-EM, 1993), la Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos (Decreto
Supremo N° 020-97-EM, 1997) y demaés disposiciones dictadas por el Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN.



Tal como veremos a lo largo del presente trabajo, la Administracion Tributaria
aplica el concepto de intimacion recogido en el Codigo Civil (Decreto Legislativo N°
295, 1984) a la relacion juridica entre el concesionario del servicio publico de electricidad
y el usuario regulado, dejando de lado las normas especiales que regulan de manera
especifica la figura de la intimacion en el sector eléctrico, lo cual se contradice con la
seguridad juridica que debe garantizar el Estado a los administrados y ciudadanos en
general respecto a la certeza de las normas y de lo que estd prohibido, ordenado y
permitido por el Estado (Tamames, 2013, p. 26).

No es objeto de este trabajo desarrollar de manera especifica el procedimiento de
fijacion de la tarifa eléctrica, pero si establecer que inclusive los medios de gestion de
cobranza que pueden utilizar los concesionarios de distribucion dependen de la sefal
tarifaria establecida por el Organismo Regulador.

En consecuencia, con el pronunciamiento expedido por el Tribunal Fiscal se
incumple la obligacion que tiene el Estado de garantizar la seguridad juridica a los
Administrados, ademas de obligar al concesionario de distribucion a aplicar otros
requerimientos que pueden colisionar con la normativa sectorial y de proteccion al
consumidor y por ultimo que estos costos adicionales en los que incurra no sean

reconocidos en la tarifa porque el Organismo Regulador los considere ineficientes.



CAPITULO I: ADMINISTRACION PUBLICA Y
DERECHO ADMINISTRATIVO

1.1. Descripcion del Problema

El Tribunal Fiscal mediante Resolucién TF N° 08278-4-2012 de fecha 25 de mayo de
2012 resolvid que los recibos que emiten los concesionarios del servicio publico de
electricidad no son prueba para acreditar la gestion de cobranza, ya que éstos no contienen
un requerimiento de pago Yy soélo tienen carécter informativo. Como consecuencia de ello,
no levantd el reparo a la deduccidon de la provision de deudas incobrables realizada por
la empresa concesionaria. A continuacion, transcribimos los considerandos mas

importantes de la referida resolucion:

Que segun lo alegado por la recurrente en respuesta al Requerimiento N° 0150550004027
emitido en la instancia de reclamaciéon asi como en el recurso de apelacion de fojas 25830
a 25834, tratandose de servicios masivos (luz, agua y teléfono), la forma mas razonable
y eficiente de efectuar las gestiones de cobranza es a través de dichos recibos, por lo que
cumpli6 con intimar en mora a sus clientes mediante los respectivos recibos de pago de
los meses siguientes en los que se consigna el importe de las deudas vencidas e impagas,
asimismo que el Memorandum N° GL-329-2005 y Oficio N° 322-2005-OSINERG-GL,
el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia — OSINERG ha sefialado
categdricamente que los recibos emitidos por los concesionarios eléctricos en los que
aparecen las deudas vencidas y no pagadas deben ser consideradas como una notificacion

de cobranza de las mismas.

Que de la revision de los recibos por consumo de energia eléctrica presentados por la
recurrente, de fojas 19782 a 20523 y 22220 22820 se observa ademés que el rubro
correspondiente al detalle de los importes facturados del mes, consigna el monto total de
la deuda vencida e impaga por los meses precedentes a la emision de dichos recibos y la
indicacion expresa adicional de no tomarse en cuenta de haberse efectuado su

cancelacion.

Que respecto de la emision de recibos de pago con tales caracteristicas, este Tribunal ha
establecido en las Resoluciones N° 17044-8-2010 y 11450-5-2011, que ello solo tiene
una finalidad informativa, pues no se hace referencia expresa a una exigencia de pago de

la deuda anterior, con lo cual se evidencia que no obedece a un requerimiento de pago,



por lo que no puede considerar que a través de dicho mecanismo se hubiera realizado

gestion de cobranza alguna.

Que, por consiguiente, al verificarse que los recibos de consumo de energia eléctrica
materia de autos no contienen una exigencia de pago manifiesta respecto de la deuda
vencida, no constituyen pruebas de gestiones de cobranza especificas a fin de sustentar
la deduccion de provisiones de cuentas de cobranza dudosa observadas por la

Administracion.

Que adicionalmente, resulta conveniente anotar que con motivo de la opinién emitida por
el organismo regulador de las telecomunicaciones (OSIPTEL) en el sentido de que la
comunicacién de la deuda incluida en el recibo telefénico constituye un acto de gestion
de cobranza, este Tribunal preciso en las citadas resoluciones, que esta opinion debe ser
tomada dentro del ambito de los servicios que regula dicha entidad, no asi como una
opinién vinculante en materia tributaria, cuyo pronunciamiento corresponde a este

colegiado.

Que dicho criterio resulta aplicable a la opinion emitida por OSINERG en el
Memorandum N° GL-329-2005 y Oficio N° 322-2005-OSINERG-GL (fojas 22021 a
22024), mediante los cuales dicha entidad comunicé a la recurrente, en respuesta a la
consulta planteada por esta misma, que los recibos de consumo de energia eléctrica en
los que se consignaba la deuda vencida y no pagada por los usuarios debian ser
considerados como una notificacién de cobranza de dicha deuda; motivo por el cual la
opinioén del citado ente regulador solo debe ser tomada en cuenta dentro de su &mbito de

actuacién, no resultando vinculantes en materia tributaria.

Durante el desarrollo del presente trabajo demostraremos que la SUNAT (entidad que
formul6 el reparo) y el Tribunal Fiscal, como entidades de la Administracion Puablica,
estan obligados por mandato de la ley a aplicar las normas regulatorias a las que esta
sujeta la prestacion del servicio publico de electricidad, aunque dichas normas hayan sido

emitidas por el Ministerio de Energia y Minas y el OSINERGMIN.

Debemos resaltar que la prestacion del servicio publico de electricidad, a
diferencia de otras actividades, estad sometida a una regulacion especial por tratarse de un
servicio de utilidad pablica y ser realizada en condiciones monopdlicas. Sin embargo,
para evitar este tipo de controversias en las que la Administracion Tributaria no aplica
las normas regulatorias bajo el argumento de que no son obligatorias en su &mbito de
actuacion, resulta necesario que se regule de manera expresa la obligacion de observar

las normas que rigen las actividades calificadas como servicio publico.



1.2. Administracion Publica

Al haber sefialado que la SUNAT y el Tribunal Fiscal son entidades de la Administracion

Publica, se debe precisar qué es lo que se entiende por ésta.

Rebollo y Vera (2016) comprenden dentro del concepto de Administracion
Publica a todas aquellas organizaciones que no son propias del Poder Judicial y Poder
Legislativo y ello los lleva a concluir que la Administracion Pdblica comprende a todas

las organizaciones del Poder Ejecutivo (p. 44).

Parada (2007) explica que el Poder Judicial y el Poder Legislativo no forman parte
de la Administracion Pablica porque estos dos poderes no actian como un sujeto de
Derecho, sino como garantes y creadores del derecho, sin embargo, precisa que cuando
dichas entidades realizan actividades distintas a las que les reconoce la Constitucion, por
ejemplo, celebrar contratos para adquirir bienes o servicios, si se tienen que sujetar a las

reglas del Derecho Administrativo (p. 30).

En nuestro ordenamiento juridico, el Texto Unico de la Ley del Procedimiento
Administrativo General “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017)
establece de manera detalla y especifica las entidades que forman parte de la

Administracion Publica. Asi tenemos que en el articulo | de su Titulo Preliminar sefiala:
Articulo I. Ambito de aplicacion de la ley
La presente Ley sera de aplicacion para todas las entidades de la Administracion Publica.

Para los fines de la presente Ley, se entendera por “entidad” o “entidades de la

Administracion Publica:

1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos;
2. El Poder Legislativo;

3. El Poder Judicial;

4. Los Gobiernos Regionales;

5. Los Gobiernos Locales;

6. Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Per( y las leyes que confieren

autonomia.

7. Las demas entidades, organismos, proyectos especiales, y programas estatales, cuyas

actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto se



consideran sujetas a las normas comunes de derecho pablico, salvo mandato expreso

de ley que las refiera a otro régimen; y,

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o
ejercen funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacién o autorizacion del

Estado, conforme a la normativa de la materia.

Los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo
anterior se rigen por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo

a su naturaleza privada.

La Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Energia y Minas sefiala que éste
es un organismo del Poder Ejecutivo que tiene competencia, entre otras, en materia de
electricidad (Ley N° 30075, 2017), el OSINERGMIN, de acuerdo a la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos (Ley N°
27332, 2000), es un organismo publico descentralizado que esta adscrito a la Presidencia
del Consejo de Ministros, la SUNAT es un organismo técnico y especializado que esta
adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, conforme lo establece su Ley de
Fortalecimiento (Ley N° 29816, 2011), y el Tribunal Fiscal es un 6rgano resolutivo del
Ministerio de Economia y Finanzas que depende administrativamente del Ministro, tal y
como lo sefiala la Ley Orgénica del Ministerio de Economia y Finanzas (Decreto
Legislativo N° 183, 1985).

Entonces, el Ministerio de Energia y Minas, el OSINERGMIN, SUNAT vy el
Tribunal Fiscal al ser entidades que forman parte del Poder Ejecutivo, estan

comprendidas dentro del concepto “entidad de la Administracion Publica”.

1.3. Derecho Administrativo y Administracion Publica

El Derecho Administrativo es definido por Esteve (2012) como un conjunto de reglas que
regula a la Administracion Publica, por las que se establecen limitaciones a los poderes
de los que ésta goza para evitar que incurra en actos de arbitrariedad frente a los

administrados (p. 47).

De igual manera, Mufioz (2005) sefiala que es un conjunto de tecnicas e
instituciones que regulan la organizacion de la Administracion Publica y la relacion que

tiene ésta con los administrados (p. 840).



Parada (2007) para definir qué se entiende por derecho administrativo sefiala que

existen tres tipos de normas que regulan a la Administracion Pablica (p. 28):

o Las normas que tienen como Unico destinatario a la Administracion
Publica, pues regulan la organizacion de ésta, tales como: la Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos (Ley N° 27332, 2000) y la
Ley de Creacion del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Ley N°
26734, 1996), entre otras.

o Normas que tienen como destinatario a la Administracion Publica, pero
para su aplicacion es necesaria la presencia del administrado, es decir que exista una
relacion juridica entre la Administracion y el administrado, como es el caso del “TUO de
la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017).

o Normas que estan dirigidas a los administrados y mediante las cuales la
Administracion Publica interviene como garante o supervisora de su cumplimiento, tales
como: la Ley de Represion de la Competencia Desleal (Decreto Legislativo N° 1044,
2008), la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) y la Ley de
Antimonopolio y Oligopolio en el Sector Eléctrico (Ley N° 26876, 1997).

Teniendo en cuenta las definiciones antes mencionadas y la clasificacion de las
normas que regulan a la Administracion Pudblica, vemos que ésta tiene muchas
prerrogativas frente al administrado y por ello es imperioso también imponerle
limitaciones, de tal manera que no incurra en una situacion de abuso frente al
administrado, como podria ser el hecho de que los funcionarios de la Administracién
Publica exijan el cumplimiento de ciertos requisitos que no tengan sustento en norma
alguna o resuelvan sin aplicar el ordenamiento juridico. Con relacion a este punto Rebollo
y Vera (2016) sefialan:

(...) unas extensas e intensas prerrogativas sin estar compensadas y paliadas por los
adecuados limites y controles no s6lo seran un peligro para los derechos e intereses
privados (los intereses privados que entran en tension o conflicto con los intereses
generales y los que mas bien estan en sintonia con ellos), sino, en realidad, un peligro
para los mismos intereses generales porque propiciardn que aquellas prerrogativas se

utilicen desacertadamente y hasta con fines espurios y favorecera la corrupcion. (p. 31)

En nuestro ordenamiento juridico, los principios y reglas aplicables a la relacién que
existe entre la Administracion Publica y el administrado estan regulados en el “TUO de



la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017). Asi, en el articulo 11 de su Titulo
Preliminar se sefiala que dicha ley contiene las normas comunes para regular la actuacion
administrativa del Estado y los procedimientos administrativos que son tramitados en
cada entidad de la Administracion Publica. Asimismo, en su articulo 111 se establece que
lareferida ley regula el régimen legal aplicable para que la actuacion de la Administracion

Publica sirva al interés general, garantizando el derecho de los administrados.

1.4. Principios que rigen la actuacion de la administracion publica

Para Rebollo y Vera (2016) los principios generales del derecho son las directrices que
relacionan y sistematizan el ordenamiento juridico, pues existen infinidad de normas a
las que hay que darles concordancia y coherencia para que al momento que la
Administracion Publica las aplique no perjudique al administrado generandole una

situacion de incertidumbre (p. 102).

Estos mismos autores sefialan que los principios generales cumplen varias otras

funciones no menos importantes, tales como (pp. 103-104):

o Hermenéutica, ya que las normas deben ser interpretadas acorde con los
principios (por ejemplo: ninguna norma puede ser interpretada en contra de la buena fe
procedimental).

o En caso de que haya mas de una norma aplicable, a través de estos
principios se establece cual es la norma pertinente al caso concreto por estar acorde a

derecho, y;

o Constituyen un limite a las potestades de la Administracion (por ejemplo:
la actuacion de la administracion debe ser congruente con la practica y antecedentes

administrativos o la autoridad administrativa solo puede hacer lo que le esta permitido
por ley).

Rivero (2007) manifiesta que la frenética aprobacién de normas por las
autoridades (desde el Congreso hasta los 6rganos de la Administracion Publica con
potestad normativa) complica establecer cual es la norma correspondiente al caso
concreto y para resolver este conflicto normativo se recurre muchas veces a la aplicacion

de los principios como: “ley posterior deroga a ley anterior”, “norma especial prevalece

sobre norma general”, “norma superior prevalece sobre norma inferior”, etc. (pp. 46-47).



En el articulo IV del Titulo Preliminar del “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo
N° 006-2017-JUS, 2017) se enumera cada uno de los principios que rigen la actuacion de
la Administracion Pablica, sin embargo, para efectos del desarrollo del presente trabajo
solo haremos referencia a los principios que la SUNAT como el Tribunal Fiscal
infringieron al resolver que los recibos de electricidad no constituyen prueba para
demostrar gestion de cobranza, a pesar de que éstos son emitidos por los concesionarios
de distribucién eléctrica de acuerdo a lo dispuesto en la Ley de Concesiones Eléctricas
(Decreto Ley N° 25844, 1992), el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas
(Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993), la Norma Técnica de Calidad de los Servicios
Eléctricos (Decreto Supremo N° 020-97-EM, 1997) y dispositivos emitidos por el
OSINERGMIN en el ejercicio de su funcion normativa; siendo estos principios:

o Principio de legalidad.
o Principio de buena fe procedimental.

o Principio del debido procedimiento

1.4.1. Principio de legalidad

El “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017) sefiala que por el
principio de legalidad “las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de

acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”.

Acorde con lo sefialado lineas arriba, este principio constituye un limite a la
actuacion de la Administracién Pdblica frente al administrado, pues ésta tiene que

sujetarse estrictamente a lo que sefiale la ley.

Cuando se habla del principio de legalidad siempre se menciona que es el
sometimiento de la Administracion a la Constitucion y a las leyes. Santamaria y Sanchez
(2010) serialan que el principio de legalidad tiene dos acepciones: material y formal. La
primera implica que la Administracion Publica no vulnere el ordenamiento juridico (no
solo la ley sino todas las normas que son expedidas por las deméas autoridades) y la
segunda que, la Administracion solo podra limitar derechos si es que esta habilitada por

una ley previa (p. 62).



Rebollo y Vera (2016) al explicar como rige el principio de legalidad a la

actuacion de la Administracion Pablica, hacen referencia a una vinculacion positiva y

negativa de ésta al referido principio; entendiendo por vinculacion positiva que la

Administracion Pablica, a diferencia de los privados, s6lo puede hacer lo que le estd

permitido por el ordenamiento juridico mientras que, por la vinculaciéon negativa la

Administracion no puede actuar contra el ordenamiento juridico (p. 131).

En ese sentido, por ejemplo, el “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-

2017-JUS, 2017) establece los siguientes requisitos que debe cumplir la Administracion

Publica para gue los actos administrativos que emita sean validos.

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1.

Competencia. - 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 y en caso de 6rganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion,

quérum y deliberacion indispensables para su emision.

Objeto o contenido. - Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto,
de tal modo que pueda determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su
contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito,
preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la

motivacion.

Finalidad publica. - Adecuarse a las finalidades de interés pablico asumidas por las
normas que otorgan las facultades al érgano emisor, sin que pueda habilitarsele a
perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la
propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista
en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no genera

discrecionalidad.

Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion

al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

Procedimiento regular. - Antes de su emision, el acto debe ser conformado
mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su

generacion.

En consecuencia, por el principio de legalidad la Administracion Publica en sus

actuaciones debe someterse a lo que sefiala el ordenamiento juridico, caso contrario, los
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actos administrativos que no sean emitidos por autoridad competente o su objeto o
contenido sean contrarios al ordenamiento juridico seran nulos, tal y como lo dispone el
articulo 10° del “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017), salvo
los supuestos establecidos para la conservacion del acto administrativo:

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho los

siguientes;
1. Lacontravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente

alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

()

1.4.2. Principio de buena fe procedimental

Respecto de este principio, resulta importante tener en cuenta lo que indica el numeral
1.8 del “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017) respecto a que
“la autoridad administrativa no puede actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos

de revision de oficio contemplados en la presente Ley”.

De acuerdo a este principio, la conducta de la Administracion Pablica no puede
atentar contra la buena fe procesal, ya que debe realizar sus actos con respeto a las
expectativas y derechos que tienen los administrados (Moron, 2015, p. 83) o0, no puede
variar su conducta si con ello ha generado expectativas razonables de su continuidad en
el administrado (Parada, 2007, p. 344).

Sobre este principio de buena fe, Medina (2005) informa que la doctrina y la
jurisprudencia -siguiendo a la escuela alemana- ha empezado a denominarlo como
principio de “proteccion de la confianza legitima”, entendiéndolo como el deber que tiene
la Administracion Publica de “no contradiccion y coherencia” frente al administrado (pp.
351-352). Asi Mufioz (2005) precisa que la Administracion Pablica infringe el principio
de buena fe cuando ejercita derechos o facultades en contradiccion con los

comportamientos anteriores que han generado confianza en los administrados (p. 348).

Para Mordn (2015) se genera confianza en el administrado y por ende la
Administracion Publica queda impedida de adoptar un comportamiento distinto cuando:
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(i) existe una conducta de la Administracion, mediante la cual da sefiales al administrado
respecto a una interpretacion inequivoca de la norma o garantiza una situacion juridica;

y, (i) esa conducta ha sido reiterada en el tiempo (p. 84).

Hay que tener en cuenta que para el administrado la Administracion Publica es
una sola y por lo tanto la conducta de ésta obliga a todas las entidades que la conforman
(Mufoz, 2005, p. 350).

Sin embargo, el incumplimiento de este deber de coherencia y de respetar la
confianza legitima de los administrados no conlleva a la nulidad de un acto
administrativo, salvo que dicho acto sea contrario a los requisitos de validez mencionados

en el numeral 1.4.1 del presente trabajo.

En consecuencia, la vulneracién a dicho principio sélo le otorga al administrado
el derecho de exigir a la Administracion Publica una indemnizacion (Medina, 2005, p.
356).

1.4.3. Principio del debido procedimiento

El “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017) sefiala en el articulo
6 que los actos administrativos deben ser motivados, estableciendo textualmente lo

siguiente:
Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas

y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y
conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente,
a condicion de que se les identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan
parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictdmenes o similares que sirvan de
fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el

acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de
fundamentacion para el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad,
vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para

la motivacion del acto.
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Esta obligacion que tiene la Administracion Publica de motivar los actos administrativos
que emita, implica que debe expresar las razones que ha tenido en cuenta para emitir su
pronunciamiento en determinado sentido, para que de esta manera los administrados
afectados puedan hacer valer su derecho a impugnar dicho acto (Menéndez, Rodriguez-
Chaves y Chinchilla, 2005, pp. 140-141).

Entendemos que la Administracion debe pronunciarse sobre cada uno de los

argumentos expuestos por el administrado.

Tal como hemos sefialado lineas arriba, de acuerdo al articulo 3 del “TUO de la
LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, 2017) la motivacion del acto
administrativo como requisito de validez del mismo, debe estar en proporcion al
contenido y de acuerdo con el ordenamiento juridico. Si el acto administrativo no esta
motivado es nulo de pleno derecho de acuerdo al articulo 10 de la misma norma y al cual
hemos hecho referencia en el numeral 1.4.1 del presente trabajo. Sin embargo, la misma
ley establece en su articulo 14 que si la motivacion es insuficiente o parcial se opta por
la conservacion del acto administrativo, debiendo la autoridad respetiva enmendar dicha
omision.

Articulo 14.- Conservacion del acto

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de
validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su

enmienda por la propia autoridad emisora.

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:

(.)

14.2.2. El acto emitido con una motivacion insuficiente o parcial.
(...)
CAPITULO II: MARCO JURIDICO Y
FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA ELECTRICO

2.1. Evolucion del marco legal
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Hasta el 4 de diciembre de 1992 estuvo vigente la Ley General de Electricidad (Ley N°
23406, 1982), la cual sefialaba que el abastecimiento de energia eléctrica para uso

colectivo era de responsabilidad del Estado.

Conforme a ello, en el articulo 2° de la referida ley se mencion6 de manera
taxativa a las empresas encargadas del servicio publico de electricidad, siendo éstas: a)
Electricidad del Per0 — ELECTROPERU, b) Las Empresas Regionales; y c) Las
Empresas de Interés Local.

En esta ley también se prohibio expresamente la transferencia de dichas empresas
al sector privado, por lo que el Estado era el responsable de prestar el servicio publico de
electricidad y a través del Ministerio de Energia asignaba las areas de responsabilidad a
cada una de las empresas (las denominadas zonas de concesion, que veremos mas

adelante).

En lo que se refiere a la fiscalizacién de la prestacion de este servicio, la norma
indicaba en su articulo 116° que la Direccidén General de Electricidad del Ministerio de
Energia y Minas era la encargada de realizar esta funcion, debiendo fiscalizar, entre otros;
el empleo racional de los recursos energéticos, comercializacion de la energia eléctrica 'y
aplicacion de tarifas y demas aspectos que se relacionen con la prestacion del servicio

publico de electricidad.

La ley deleg6 en el reglamento, la regulacién de los procedimientos de
fiscalizacion y control, asi como la tipificacion de las infracciones y sanciones aplicables

en caso de incumplimiento.

En el Reglamento de la Ley General de Electricidad (Decreto Supremo N° 031-
82-EM/VME, 1982), se tipificaron dos infracciones generales, precisando que las multas
estarian sujetas a una escala aprobada por la Direccion General de Electricidad.

Es decir, el Estado era el encargado de la prestacion del servicio publico de

electricidad y a su vez de regularlo y fiscalizarlo.

Durante los afios 90 se inicié a nivel mundial una ola de privatizacion de las
empresas estatales y el Pert no fue ajeno a ello. La Ley Marco para el crecimiento de la
Inversion Privada (Decreto Legislativo N° 757, 1991), fija en su articulo 11 que, el Estado
para asegurar la prestacion de los servicios publicos basicos promueve la participacion

del sector privado con la finalidad de mejorar la calidad de los servicios.
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Es asi que el 5 de diciembre de 1992 entrd en vigencia la Ley de Concesiones
Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992), en cuyo articulo 1, a diferencia de lo que
sefialaba la Ley General de Electricidad (Ley N° 23406, 1982), establece que las
actividades de generacion, transmision y distribucion podran ser desarrollados por
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, precisando que las personas
juridicas deberan estar constituidas con arreglo a las leyes peruanas es decir, se redisefid
el modelo eléctrico peruano, pues se desintegraron la actividades de generacion,
transmision y distribucion, las cuales se concentraban en una misma empresa estatal y se

promovié el ingreso de privados en el mercado eléctrico (Dammert, 2010, 62).

Con relacion a la desintegracion de las actividades necesarias para la produccion,
transporte y distribucion de la electricidad, la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto
Ley N° 25844, 1992) en su articulo 122 indica:

Articulo 122.- Las actividades de generacion y/o de transmisidn pertenecientes al Sistema
principal y/o de distribucidn de energia eléctrica, no podran efectuarse por un mismo
titular o por quien ejerza directa o indirectamente el control de éste, salvo lo dispuesto en

la presente Ley.

Quedan excluidos de dicha prohibicion, los actos de concentracién de tipo vertical u
horizontal que se produzcan en las actividades de generacion y/o de transmisién y/o de
distribucién, que no impliquen una disminucion dafio o restriccion a la competenciay la
libre concurrencia en los mercados de las actividades mencionadas o en los mercados

relacionados.

Conforme a este nuevo marco normativo, las actividades del mercado eléctrico pueden
ser realizadas por privados y en virtud a ello en el afio 1994 se inici6 el proceso de
privatizacion de las empresas eléctricas estatales, lo que origind un cambio de rol por
parte del Estado y de ser un Estado empresario pasd a ser un Estado regulador. El
tratadista espafiol Ciriano Vela citado por Carbajales (2006), resume esta transformacion

de la siguiente manera:

El proceso de privatizacion, desregulacion y liberalizacion econémica emprendido en
estos dos dltimos decenios es la causa inmediata de este impresionante cambio de
orientacion del equilibrio entre el papel del Estado y el de las empresas y particulares en
el sistema econémico, en donde el primero est4 dejando de ser interventor directo en la
economia (a través del sector pablico empresarial) y se esta convirtiendo en un ente

regulador de los mercados, con el empleo, entre otros, de instrumentos como la defensa

15



de la competencia, la proteccion medioambiental, el urbanismo o la tutela de los derechos

de los consumidores y usuarios. (pp. 83-84)
Dado que el Estado dejé de ser un Estado empresario y paso a ser un Estado regulador,
en el Titulo 1l de la Constitucion Politica del Estado (1993), referido al régimen
econodmico, se recogio el principio de subsidiariedad de la actividad empresarial del
Estado, la defensa de la libre competencia, asi como la proteccién del derecho de los

consumidores; los cuales a continuacion transcribimos:

Articulo 60.- Pluralismo econémico

(.)

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta

conveniencia nacional.
La actividad empresarial, publico o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.
Articulo 61.- Libre competencia. Prohibicién de monopolios

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el
abuso de posiciones dominantes 0 monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede

autorizar ni establecer monopolios.

(..))
Articulo 65.- Defensa del consumidor

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el
derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion

en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.
2.2. Del funcionamiento del sector eléctrico

El sector eléctrico es un mundo con caracteristicas particulares y es calificado como uno
de los principales ingenios creado por el hombre (Centeno, 2014, p. 49). Quizas, este
mundo con caracteristicas especiales hace que la mayoria de las personas desconozca su
funcionamiento y realice afirmaciones pensando que las empresas, cuyos recibos llegan

a los domicilios, son las que Unicas que operan en este sector.

Para entender el funcionamiento del sector eléctrico, el tratadista Lopez (2015)

describe las actividades que se realizan dia a dia para que con sélo presionar el interruptor
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en nuestros hogares se enciendan los focos o mejor dicho se haga la luz, como

coloquialmente denominamos a la electricidad.

Los sistemas eléctricos tradicionales han consistido mayoritariamente en un esquema
basado en la produccion de electricidad en grandes centrales de generacion (de carbon,
gas natural, nucleares, hidraulicas, etc.) normalmente alejadas de los puntos de consumo.
Las grandes distancias que la energia producida debe recorrer a través de la red de
transporte para llegar a la red de distribucion y finalmente a los puntos de consumo...
(p.199)

Por consiguiente, para que la electricidad llegue a nuestros hogares, primero hay que
producirla, luego transportarla a través de las lineas de transmision y distribucién (ver
Figura 2.1); actividades que son realizadas por diferentes titulares, tal y como lo precisa
el ya antes mencionado articulo 122 de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley
N° 25844, 1992).

La produccidn de la electricidad se realiza en centrales de generacion, las que son

definidas por Centeno (2014) como “las fabricas en las que se produce la electricidad”
(p. 50).

El transporte o transmision es la actividad que permite el transito de la electricidad
desde las centrales de generacion hasta los centros de transformacion a través de redes de
alta tension (Salmador, 2006, p. 365).

Mientras que, la distribucion es la actividad que permite que la electricidad se
transporte desde los centros de transformacion hasta cada casa, fabrica, etc. (Centeno,
2014, p. 51.). Se debe mencionar que, en nuestro pais las concesionarias de distribucion
de electricidad también son las que suministran o venden la electricidad, que adquieren

de los generadores, a los usuarios regulados y al precio fijado por OSINERGMIN.
Figura 2.1.

Funcionamiento del sector eléctrico
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DISTRIBUCION DE LA ELECTRICIDAD

La energia eléctrica forma parte de la vida diaria, sin embargo la mayoria de la gente
desconoce como llega hasta los hogares. Este es el proceso. Qubesta(i()n
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Fuente: Mundo Ejecutivo (22 de Julio del 2014)

Respecto de los usuarios o consumidores de electricidad, debemos manifestar que existen
usuarios regulados y usuarios libres. Asi tenemos que el articulo 3 del Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad (Decreto Supremo N° 022-2009-EM), sefiala:

Articulo 3.- Rango de M&xima Demanda

3.1 En concordancia con el articulo 2 del RLCE, los Usuarios cuya maxima demanda
anual de cada punto de suministro sea igual 0 menor a 200 Kw, tienen la condicion de

Usuario Regulado.

3.2. Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor
de 200 Kw, hasta 2500 Kw, tienen derecho a elegir entre la condicion de Usuario
Regulado o de Usuario Libre, cumpliendo los requisitos y condiciones establecidos en el
Reglamento. Los Usuarios Regulados cuya demanda maxima mensual supere los 2500
Kw, mantendran dicha condicion por el plazo de un (1) afio, contado a partir del mes en

que superd dicho tope, salvo acuerdo de las partes.

3.3. Los Usuarios cuya méxima demanda anual de cada punto sea mayor a 2500 Kw,

tienen la condicion de Usuarios Libres, a excepcion de lo sefialado en el numeral anterior.
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El hecho que un usuario sea regulado implica que s6lo podra adquirir la electricidad de
la empresa concesionaria de distribucion que opere en la zona de concesion donde se
ubique el predio a ser suministro. Asi en el articulo 30° de la Ley de Concesiones
Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) se advierte: “La actividad de distribucion de
Servicio Pablico de Electricidad en zona determinada, solo puede ser desarrollada por un

solo titular con caracter exclusivo”.

En cambio, los usuarios no regulados o libres pueden adquirir la electricidad de
los generadores como de los distribuidores a un precio que es determinado de acuerdo a
lo que pacten el suministrador y el usuario. Asi en el articulo 82 de la Ley de Concesiones
Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) se menciona: “La ley establece un régimen de
libertad de precios para los suministros que puedan efectuarse en condiciones de

competencia (...)”.

2.3. La regulacion del funcionamiento del sistema eléctrico

Tal como lo hemos manifestado anteriormente, para que llegue la electricidad hasta cada
uno de los puntos de consumo, ésta debe generarse y transportarse a través de las redes
de transmisidn y distribucion para luego ser comercializada a los usuarios regulados y no

regulados.

El distribuidor para efectos de vender o suministrar energia a sus usuarios
regulados o usuarios sujetos a tarifa, necesita adquirir la misma de los productores o
generadores. Conforme a ello, en el articulo 3, numeral 3.2. de la Ley Para Asegurar el

Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica (Ley N° 28832, 2006) se precisa:
Articulo 3.- De los contratos

(.)

3.2 Las ventas de electricidad de Generador a Distribuidor, destinadas al Servicio Publico

de Electricidad, se efectlian mediante:

a) Contratos sin Licitacion, cuyos precios no podran ser superiores a los Precios en Barra

a que se refiere el articulo 47 de la Ley de Concesiones Eléctricas;
b) Contratos resultantes de Licitaciones.

Solo para fines didacticos, precisaremos que los contratos sin licitacion son aquellos que

celebran los generadores con los distribuidores de manera directa y dado que la
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electricidad que adquiere el distribuidor como consecuencia de este contrato sera
destinada a los usuarios regulados, el precio en barra es un precio regulado, es decir, no
es determinado por los generadores ni por los distribuidores o, mejor dicho, no esté sujeto
a la libertad de las partes. Asi tenemos que en el articulo 43, literal d) de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) se decreta:

Articulo 43.- Estaran sujetos a regulacion de precios:

(.)

d) Las ventas de energia de Generadores a concesionarios de distribucién destinadas al
Servicio Publico de Electricidad; excepto cuando se hayan efectuado Licitaciones
destinadas a atender dicho Servicio, conforme a la Ley para Asegurar el Desarrollo
Eficiente de la Generacion Eléctrica.

Este tarifa o precio en barra es fijado por el OSINERGMIN, de acuerdo al articulo 46 de
la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992):

Articulo 46.- Las tarifas en Barra y sus respectivas formulas de reajuste, seran fijadas

anualmente por OSINERG y entraran en vigencia en el mes de mayo de cada afio.

Las tarifas s6lo podran aplicarse previa publicacion de la resolucién correspondiente d)
Las ventas de energia de Generadores a concesionarios de distribucion destinadas al
Servicio Publico de Electricidad; excepto cuando se hayan efectuado Licitaciones
destinadas a atender dicho Servicio, conforme a la Ley para Asegurar el Desarrollo

Eficiente de la Generacidn Eléctrica.

El servicio de transporte es remunerado a través del denominado Peaje de
Transmisién, el cual es incluido en el célculo del precio en barra, de acuerdo al
procedimiento detallado en el articulo 47, literal h) de la Ley de Concesiones Eléctricas
(Decreto Ley N° 25844, 1992):

Articulo 47.- Para determinar los Precios en Barra, el subcomité de Generadores y el
subcomité de Transmisores, en la actividad que les corresponda, efectuaran los célculos

correspondientes en la siguiente forma:

(.)

h) Determinara el Precio de la Potencia de Punta en Barra, para cada una de las barras del
sistema, agregando al Precio Basico de la Potencia de Punta los valores unitarios del
Peaje de Transmision y el Peaje por Conexion a que se refiere el articulo 60 de la presente

Ley.
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Es decir, existe toda una cadena de pagos en el sistema eléctrico que es imprescindible

que funcione para que no haya desabastecimiento de electricidad.

CAPITULO Ill1: DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y
EL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
ENERGIA Y MINERIA

3.1. Derecho de los Consumidores
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Respecto a la defensa de los derechos de los consumidores, el Tribunal Constitucional,
interprete de la Constitucion, ha precisado que el articulo 65 de la Constitucion se sustenta
en varios principios, entre ellos (Expediente N° 01865-2010-PA/TC, 2011):

a) El principio de proscripcion del abuso del derecho, por el cual se busca
combatir cualquier forma de actividad comercial y practicas abusivas que afecten a los
consumidores, lo cual estd acorde con lo indicado en el articulo 61 de la Constitucion
(1993).

Por esta razon, en lo que se refiere a la cobranza de deudas, en el articulo 61 del
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571, 2010) se establece que
el proveedor de los bienes y servicios debe utilizar los procedimientos previstos en las
leyes, prohibiendo los métodos que atenten contra la privacidad de su hogar, afecten su
actividad laboral o su imagen frente a terceros.

Conforme a ello, en el articulo 62 del referido codigo se enumeran los métodos

gue son considerados como mecanismos de gestion de cobranza abusivo.

Articulo 62.- Métodos abusivos de cobranza A efectos de la aplicacién del articulo 61, se
prohibe:

a. Enviar al deudor, o a su garante, documentos que aparenten ser notificaciones o

escritos judiciales.

b. Realizar visitas o llamadas telefénicas entre las 20.00 horas y las 07.00 horas o los

dias sdbados, domingos y feriados.

c. Colocar o exhibir a vista del publico carteles o escritos en el domicilio del deudor o
del garante, o en locales diferentes de éstos, requiriéndole el pago de sus

obligaciones.

d. Ubicar a personas con carteles alusivos a la deuda, con vestimenta inusual o medios
similares, en las inmediaciones del domicilio o del centro de trabajo del deudor,

requiriéndole el pago de una obligacion.

e. Difundir a través de los medios de comunicacion nominas de deudores y
requerimientos de pago sin mediar orden judicial. Lo anterior no comprende a la
informacién que se proporcione a las centrales privadas de informacion de riesgos
reguladas por ley especial, la informacion brindada a la Central de Riesgos de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de

Pensiones ni la informacion que por norma legal proporcione el Estado.
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f. Enviar comunicaciones o realizar Ilamadas a terceros ajenos a la obligacion

informando sobre la morosidad del consumidor.

g. Enviar estados de cuenta, facturas por pagar y notificaciones de cobranza, sea cual
fuera la naturaleza de estas Gltimas, al domicilio de un tercero ajeno a la relacién de
consumo, salvo que se trate de un domicilio contractualmente acordado o que el

deudor haya sefialado un nuevo domicilio valido.
h. Cualquier otra modalidad analoga a lo sefialado anteriormente.

Se debe tener presente que lo dispuesto en este cddigo también es de aplicacion para los
concesionarios de distribucién, pues estan obligados a contar con métodos de cobranza
validos, que son regulados, normados, supervisados y fiscalizados, tal como veremos mas

adelante.

b) El principio de transparencia, por el cual el Estado tiene que generar
mecanismos para que los usuarios y consumidores tengan acceso a la informacion sobre
los productos y servicios y asi eliminar la desventaja que tienen los usuarios y los

consumidores frente al proveedor respecto de la informacion.

c) El principio de veracidad, por el cual el Estado debe asegurar que el proveedor
le proporcione a los usuarios informacién sobre la calidad, propiedades o caracteristicas
de los productos y servicios para lo cual en el articulo 1 del Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor (Ley N° 29571, 2010) se establece que es derecho del

consumidor el acceder a informacion sobre el producto o servicio a adquirir.
Articulo 1.- Derechos de los consumidores

En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los

siguientes derechos:

(.)

b. Derecho a acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible,
relevante para tomar una decision o realizar una eleccion de consumo que se ajuste a sus

intereses, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios.

(..)

3.2. El Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria.
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Sobre la creacién de los entes reguladores, Bianchi (1998) sefiala que su origen esta

relacionado a que se presenten las siguientes condiciones (p. 225):

e Cuando una actividad privada que esta relacionada a un interés publico despierta

en el Estado la necesidad de regularla.

e Laintensidad de esa regulacién determina que para realizarla es necesario contar

previamente con una autorizacién por parte del Estado.

e Cuando esa actividad es esencial para las personas y el Estado la califica como

servicio publico.

Asimismo, este autor precisa que cuando se presentan estas condiciones, el Estado
requiere controlar que esta actividad se cifia a la regulacion. Este denominado control lo
puede hacer directamente o a través de un ente estatal diferente que tenga independencia
del poder politico, cuente con idoneidad técnica y tenga autonomia funcional para lo cual

se le delega todas las funciones normativas y jurisdiccionales.

En el caso del servicio publico de electricidad, en un primer momento el Estado
peruano opt6 por controlarlo directamente a través del Ministerio de Energia y Minas

para pasar luego a la creacién de un organismo con autonomia funcional.

Asi tenemos que al expedirse la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N°
25844, 1992) se establecié que la Direccién General de Electricidad del Ministerio de
Energia y Minas, ademas de ser el 6rgano técnico normativo, era el encargado de

supervisar, fiscalizar y sancionar a las empresas del sector eléctrico.

Posteriormente, mediante Ley del Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (Ley N° 26734, 1996) se cred el Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria — OSINERGMIN como el encargado de regular, supervisar y

fiscalizar a las empresas eléctricas.

De acuerdo a la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos (Ley N° 27332, 2000), OSINERGMIN es un organismo
publico descentralizado, adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, y que cuenta

con autonomia administrativa, técnica, funcional, economica y financiera.

En el articulo 3 de la ley antes mencionada se establece que el OSINERGMIN

tiene, entre otras, las siguientes funciones:

a) Reguladora
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b) Normativa

c) Supervisora

d) Fiscalizadora y Sancionadora

e) Solucion de controversias

f) Solucion de reclamaciones de los usuarios del servicio publico.

Respecto de estas funciones, el Tribunal Constitucional (Expediente 0008-2003-Al/TC,
2003) ha declarado lo siguiente:

Sabido es que nuestra legislacion, principalmente a través de la Ley N.° 27332,
parcialmente modificada por la Ley N.° 27632, ha conferido a los organismos reguladores
de la inversion privada en los sectores pablicos, una mision de especial trascendencia
para el correcto desenvolvimiento del mercado. A dichos organismos auténomos
compete, dentro de sus correspondientes &mbitos sectoriales, la supervision, regulacién
y fiscalizacién de las empresas que ofrecen servicios al publico, asi como la aplicacion
de las sanciones a que hubiere lugar, en caso de que los oferentes de servicios
contravengan las disposiciones legales y técnicas que regulan su labor, o quebranten las
reglas de mercado que garantizan una competencia eficiente y leal. Deben, asimismo,
actuar con eficiencia en la solucion de toda controversia que pudiera presentarse en el

sector que les compete.

3.2.1. La funcion reguladora del OSINERGMIN

El OSINERGMIN de acuerdo al articulo 26 del Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Decreto Supremo N° 054-2001-PCM,

2001) es el encargado de fijar las tarifas del servicio publico de electricidad.

3.2.2. La funcién normativa de OSINERGMIN

El articulo 21 del Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, 2001) indica que corresponde
al OSINERGMIN dictar de manera exclusiva y dentro de su ambito de competencia,
reglamentos y normas de caracter general, aplicables a los concesionarios del servicio

publico de electricidad.
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3.2.3. La funcion supervisora de OSINERGMIN

El Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
(Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, 2001) en el articulo 31 establece que
OSINERGMIN tiene que verificar que los concesionarios de distribucion cumplan con
la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992), el Reglamento de la
Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM) y la Norma Teécnica
de Calidad de los Servicios Eléctricos (Decreto Supremo N° 020-97-EM, 1997), asi como

las disposiciones que éste dicte en ejercicio de su potestad reguladora y normativa.

3.2.4. La funciodn fiscalizadora y sancionadora de OSINERGMIN

En el ejercicio de esta funcién, el Reglamento General del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, 2001) sefiala que
corresponde que OSINERGMIN imponga sanciones a los concesionarios de distribucién
cuando luego de la supervision de las actividades que realizan éstos, detecte

incumplimiento a las disposiciones legales.

3.2.5. La funcidén de solucién de controversias

En el ejercicio de esta funcion, de acuerdo al Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Decreto Supremo N° 054-2001-PCM,
2001), OSINERGMIN es competente para resolver todos los conflictos que surgen entre
los agentes que participan en el mercado eléctrico (generadores, transmisores,

distribuidores y cliente libres).

3.2.6. La funcidn de solucion de reclamaciones de usuarios del servicio publico

OSINERGMIN es el 6rgano competente para resolver todas las reclamaciones que los
usuarios del servicio publico de electricidad formulan contra los concesionarios del
servicio publico de electricidad su Reglamento (Decreto Supremo N° 054-2001-PCM,
2001)
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CAPITULO IV: DEL SERVICIO PUBLICO DE
ELECTRICIDAD

4.1. La regulacion de la distribucion de energia eléctrica como servicio publico.

Este cambio de orientacion del rol del Estado impulso una reforma muy fuerte en la
regulacién del mercado eléctrico, especialmente en el suministro de energia eléctrica para
uso colectivo o distribucion de energia, el cual de acuerdo a lo que se precisa en el articulo
2 de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) constituye servicio

publico, ademas de ser de utilidad publica.
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Mediante esta calificacion de servicio publico lo que se busca es asegurar la
satisfaccion de una necesidad esencial, que es indispensable para la comunidad y cuya
titularidad corresponde al Estado; implicando ademas que la prestacion de este servicio
esté sujeta a una reglamentacion muy estricta respecto de otras actividades que no tienen
la referida calificacion, mediante normas expedidas por el Congreso, el Ejecutivo o el

Organismo Regulador respectivo (Nallar, 1999, p. 63).

La participacion del sector privado en la prestacion del servicio publico de
electricidad no debe entenderse como una privatizacion de la actividad (absoluta), sino
solo de la gestion de la actividad (Maljar, 1998, p. 310) pues, el Estado continla siendo
el titular de la misma y su gestion la concede a un tercero, debido a que por su caracter

esencial no puede ser prestado libremente por los particulares (Pérez, 1997, pp. 9-10).

Por esta razdn, la participacion de estos nuevos agentes en el mercado eléctrico
estd condicionada a que celebren con el Estado peruano, un contrato de concesion en el
que se establecen los derechos y obligaciones de los concesionarios. Asi tenemos que en
el articulo 3 de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992), se
menciona que se requiere concesion definitiva para la distribucion de energia eléctrica
con caracter de servicio publico cuando la demanda supere los 500 KW. Este contrato es

a plazo indefinido, de acuerdo a lo que sefiala el articulo 22 de la misma ley.

Mediante este contrato de concesidn se gestiona un servicio publico y por ello es
celebrado entre el Estado y un privado, en beneficio de los usuarios.

Blanquer (2012) manifiesta que por este contrato nace una relacion juridica
trilateral entre el Estado concedente titular del servicio, el concesionario que se encarga
de gestionar el servicio, y el usuario, que si bien no interviene, es el beneficiario de la

prestacion de dicho servicio (pp. 220).

En el contrato de concesién para la distribucion de energia con fines de servicio
publico se incluyen, ademas de las obligaciones y derechos del concesionario, los limites
de la zona de concesion; es decir el ambito geogréafico en el que el concesionario ejerce
su derecho de prestar el servicio a una tarifa regulada y de acuerdo a la calidad establecida

en las normas respectivas (Vergara, 2006, pp. 871-872).

Ahora bien, esta exclusividad en la prestacion del servicio publico en la zona de

concesion conlleva a que la actividad de distribucion sea entendida como un monopolio
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natural y por ende que esté sujeta a la regulacion y al control de las autoridades para

proteger a los usuarios de este servicio (Barreiro, 1998, p. 253).

4.2. Obligaciones del concesionario de distribucion

Entre las obligaciones mas importantes que tiene el concesionario distribucion -y que
estan descritas en el articulo 34 de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N°
25844, 1992)- tenemos la de suministrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona
de concesidn y la de garantizar la calidad del servicio que fije su contrato de concesion y
las normas aplicables. Estas obligaciones recogen los denominados principios clasicos

del servicio publico, los cuales de acuerdo a Rivero (2007) son:

Los clésicos principios reguladores del servicio publico son: igualdad, continuidad-
regularidad y progreso (mutabilidad o adaptacion). El principio de igualdad se dirige a
garantizar el derecho de todos los ciudadanos a recibir el servicio (universalidad) en las
mismas condiciones; la continuidad asegura que no se produzcan interrupciones
prolongadas del servicio por huelgas u otros motivos, y que ademas la prestacion sea
regular; con una frecuencia constante. Por ultimo, la clausula de progreso o mutabilidad
obliga a una continua adaptacion del servicio a los avances tecnolégicos que pueden

mejorar su calidad y eficacia. (p. 180)

A efectos de evitar cualquier trato desigual por parte del concesionario de distribucion en
el otorgamiento del suministro eléctrico, la referida ley ha establecido en los articulos 34
y 82 que el concesionario esta obligado a dar suministro a quien se lo solicite dentro de
su zona de concesion o a aquellos que lleguen con sus propias redes hasta el limite de la
zona de la concesion, previo cumplimiento de los requisitos y pagos que se establezcan
en el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM,
1993); es decir, por esta obligatoriedad el concesionario también es cautivo de los
usuarios regulados ubicados dentro su zona de concesion, y por ende sélo por causales
expresamente establecidas el concesionario podria negarse a prestar el servicio (Vergara,
2006, p. 884).

Sobre este punto Evans y Seeger (2007) sefialan:

Considerando el caracter de servicio de utilidad publica que se presta por el concesionario
de distribucion de energia eléctrica, la normativa en analisis impide al titular de la

concesion efectuar toda y cualquier clase de discriminacién o distincidn entre los usuarios
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que solicitan suministro. Por ello, queda al margen de cualquier criterio, sea de
oportunidad o comercial, la representacidn previa acerca de si el solicitante del servicio
serd o0 no un buen cliente, en términos que garantice la pronta recuperacion efectuada por

dotarlo de suministro. (p.185)

Conforme a ello, el concesionario solo podra negarse a atender solicitudes de suministro

por causas expresamente establecidas en la norma, tales como:

e Cuando las edificaciones del usuario incumplen las distancias de seguridad que
estan establecidas en las normas técnicas: articulo 90, literal d) de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992).

e Cuando existan deudas pendientes de pago, originadas como consecuencia de la
prestacion del servicio publico de electricidad: articulo 164 del Reglamento de la

Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM).

4.3. Naturaleza de la relacion concesionario de distribucion — usuario regulado

Mientras en el articulo 1351 del Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295, 1984) se
reconoce que las partes pueden acordar crear, modificar o extinguir una relacion juridica;
en el servicio publico de electricidad se precisa que sobre el distribuidor de energia
eléctrica para el mercado regulado “pesa la exigencia de la prestacion obligatoria del
suministro, de modo que tendrd derecho a requerirlo todo aquel que reuna las

caracteristicas legales y reglamentarias” (Nebreda, 2003, p. 783).

Respecto esta obligacion de dar suministro, el articulo 34 el literal a) de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) sefala:

Avrticulo 34.- Los Distribuidores estan obligados a:

a) Suministrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona de concesion o a
aquellos que lleguen a dicha zona con sus propias lineas, en un plazo no mayor de

(1) afio y que tengan carécter de servicio publico.

Y con relacién al derecho de los usuarios a requerir el servicio, el articulo 82 primer

parrafo de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) sefiala:

Articulo 82°.- Todo solicitante, ubicado dentro de una zona de concesién de distribucion

tendra derecho a que el respectivo concesionario le suministre energia eléctrica, previo
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cumplimiento de los requisitos y pagos que al efecto fije el Reglamento, conforme a las

condiciones técnicas que rijan en el area.

(..)

Se debe observar que en la prestacion del servicio publico no sélo esta limitada la libertad
para contratar, sino también la libertad contractual a que se refiere el articulo 1354 del
Caodigo Civil (Decreto Legislativo N° 295, 1984), pues el concesionario del servicio
publico de electricidad y el usuario regulado no pueden pactar el precio de la energia a
ser suministrada, la calidad de la energia, ni las causas de suspension o resolucion del
contrato, ya que éstas estan reguladas en la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley
N° 25844, 1992), su Reglamento (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993) y Norma
Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos (Decreto Supremo N° 020-97-EM, 1997).

Respecto a la falta de libertad contractual, Nebreda (2003) sefiala que el hecho
que la prestacion del servicio sea obligatoria conlleva a que las condiciones del servicio

y el precio regulado sean establecidos y controlados por el Estado (pp. 782 — 783).

Por consiguiente, la relacion existente entre el concesionario del servicio pablico
de electricidad no se rige por las reglas contenidas en el Cadigo Civil (Decreto Legislativo

N° 295, 1984), pues no es una relacion que esté sujeta a la libre voluntad de las partes.

CAPITULO V: LOS ACTOS DE INTIMACION EN EL
SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD

5.1. El acto de intimacidn en nuestra legislacion

Cuando escuchamos la palabra intimacion, automaticamente se nos viene a la memoria
la figura de constitucion en mora recogido en el articulo 1333 del Cédigo Civil (Decreto
Legislativo N° 295, 1984), el cual sefiala:

Constituciéon en mora

Articulo 1333°.- Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija judicial o

extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién:

No serd necesaria la intimacion para que la mora exista:

31



1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacion resultare que la designacién
del tiempo en que habia que entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido

motivo determinante para contraerla.
3. Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la obligacion
4. Cuando la intimacion no fuese posible por causa imputable al deudor.

El exigir o requerir al deudor el cumplimiento de la prestacion a su cargo es la regla
general en el derecho de obligaciones (derecho civil) debido a que el transcurso del
tiempo por si solo no constituye en mora de manera automatica al deudor (Castillo, 2017,
p. 154).

Sobre como debe efectuarse esta intimacion o requerimiento de pago, Barboza 'y
Miranda (2013) sefialan:

Notese que tal requerimiento debe ser claro, expreso e inequivoco con respecto a la
exigencia de pago, no surtiendo mayores efectos aquéllas comunicaciones que se hacen
a titulo «informativo» 0 a manera de recordar la existencia de una obligacion impaga. (p.
156)

Es decir, para el Codigo Civil no basta la fecha de vencimiento, sino que es necesario
intimar o interpelar al deudor para demostrar que el acreedor tiene interés en el
cumplimiento inmediato de la prestacién y que no ha concedido un plazo adicional o
suplementario al deudor (La Cruz, 2011, p. 179).

Sin embargo, tal como hemos sefialado anteriormente, la relacion juridica entre el
concesionario y el usuario del servicio publico de electricidad es regulada por normas
especiales distintas al Caodigo Civil (Decreto Legislativo N° 295, 1984). Esta regulacion
especial comprende también los medios de gestion de cobranza o intimacién o
interpelacion que tiene que utilizar el concesionario de distribucion a efectos de ver
satisfecha su acreencia, poder cumplir con los pagos a los generadores y transportistas de

la electricidad, no afectar la cadena de pagos y el funcionamiento del mercado eléctrico.

5.2. El recibo como mecanismo de gestion de cobranza de las empresas eléctricas
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5.2.1. Valor Agregado de Distribucién

El principal componente de la tarifa del servicio publico de electricidad es el Valor
Agregado de Distribucién (VAD), el cual es definido en el articulo 64 de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1993) de acuerdo a lo siguiente:

El Valor Agregado de Distribucion (VAD) se basa en una empresa modelo eficiente con
un nivel de calidad preestablecido en las normas técnicas de calidad y considera los

siguientes componentes:
a) Costos asociados al usuario, independientes de su demanda de potencia y energia;
b) Pérdidas estandares de distribucion en potencia y energia, y;

c) Costos estandares de inversién, mantenimiento y operacién asociados a la

distribucién, por unidad de potencia suministrada.

De estos 3 componentes enumerados, interesa el referido a los costos asociados al
usuario, los cuales de acuerdo al articulo 142 del Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993), son:

Los costos asociados al usuario, que se tomaran en cuenta para el calculo del Valor
Agregado de Distribucion son los costos unitarios de facturacion, que comprenda la
lectura, el procesamiento y emision de la misma, su distribucién y la comisién de

cobranza, considerando una gestion empresarial eficiente. ..

De acuerdo al articulo 73 de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N°
25844, 1992), “las tarifas y sus formulas de reajuste tendran una vigencia de cuatro afios
...” es decir, el Valor Agregado de Distribucion y sus componentes que son determinados
en base a una gestion empresarial eficiente tienen una vigencia de cuatro afios y es en

base a esa sefial tarifaria que el prestador del servicio debe actuar.

De las normas citadas se aprecia que el cobro y la gestion de cobranza de las
acreencias de los concesionarios de distribucion son actividades que son reguladas
durante el procedimiento de fijacién de la tarifa del servicio publico de electricidad

(costos asociados usuarios al usuario).

5.2.2. Requisitos que deben cumplir los actos de intimacion en el sector eléctrico.

El Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM,
1993) y la Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos (Decreto Supremo N°
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020-97-EM, 1997) han establecido las condiciones y requisitos que deben cumplir estos

recibos a fin de que sirvan por si solos como actos de intimacion o exigencia de pago de

las deudas generadas por la prestacion del servicio. Se debe tener en cuenta que el servicio

publico de electricidad es masivo (ver cantidad de usuarios por distribuidora en Tabla

5.1), lo que hace poco eficiente que ademas de notificar a los usuarios con los recibos se

les tenga que remitir adicionalmente un requerimiento, de acuerdo a las reglas

establecidas en el Cddigo Civil.

Tabla 5.1

Numero de clientes regulados de empresas distribuidoras a diciembre de 2016

N° | Nombre de la empresa Usuarios
1 | Consorcio Eléctrico de Villacuri S.A.C 3494
2 | Electro Oriente S.A. 443 563
3 | Electro Dunas S.A.A. 227 879
4 | Electro Pango S.A. 1936
5 |Electro Puno S.A.A. 276 729
6 |Electro Sur Este S.A.A. 491 999
7 | Electro Ucayali S.A. 86 290
8 |Electrocentro S.A. 739 017
9 | Electronoroeste S.A. 469 842
10 | Electronorte Medio S.A. HIDRANDINA 797 075
(continuacion)
11 | Electronorte S.A. 340 506
12 | Electrosur S.A. 153 161
13 | Empresa de Interés Local Hidroeléctrica Chacas S.A. 5368
14 | Empresa de Servicios Eléctricos Municipales de Paramonga S.A. 8035
Empresa Distribuidora y Comercializadora de Energia Eléctrica San Ramén de Pangoa
15 [S.A 1405
16 | Empresa Generacion y Comercializacion de Servicio Publico de Electricidad S.A. 2085
17 | Empresa Municipal de Servicio Eléctrico de Tocache S.A. 21 694
18 | Empresa Municipal de Servicios Eléctricos Utcubamba S.A.C. 10034
19 | Enel Distribucién Perd S.A.A. 1366 715
20 | INADE - Proyecto Especial Chavimochic 8963
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21 | Luz del Sur S.A.A. 1072533
22 | Servicios Eléctricos Rioja S.A. 7 056

23 | Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. 400 196

Fuente: Ministerio de Energia y Minas. (2016)

En el articulo 175° del Reglamento de la Ley Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo
N° 009-93-EM, 1993) se establece que los concesionarios incluiran en las facturas de
prestacion del servicio los detalles de los conceptos facturados. Asimismo, se indica que
los concesionarios podran disponer de otros medios de facturacion y recaudacion
adecuados a la necesidad del usuario, pero que deberan ser previamente aprobados por
OSINERGMIN (en este caso tiene que ser al momento que se fije el Valor Agregado de

Distribucion).

Asi también en el numeral 7.2.3 de la Norma Técnica de Calidad de los Servicios
Eléctricos (Decreto Supremo N° 020-97-EM, 1997) se precisa que el concesionario debe
emitir facturas claras y concretas que estén acorde con las lecturas reales efectuadas a los
medidores, debiendo especificar, entre otros conceptos obligatorios, la fecha de emision

y vencimiento de las mismas, asi como la fecha de corte.

Por consiguiente, el medio para efectuar la cobranza y controlar la morosidad de
las deudas por consumo de energia eléctrica es el recibo o factura y por ello,
OSINERGMIN supervisa y fiscaliza aspectos de éste, tales como: reparto, registro de la
hora y fecha de pago, facilidades de pago y tiempo de reposicion de los servicios cortados
(OSINERGMIN, 2006).

5.2.3. Los recibos de electricidad como actos de intimacion

El no pago de dos meses de consumo, trae como consecuencia que el concesionario tenga
que efectuar el corte del servicio sin necesidad de avisarle al usuario. Asi, el articulo 90

literal a) de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) sefala:

Articulo 90.- Los concesionarios podran efectuar el corte inmediato del servicio, sin
necesidad de aviso previo [cursivas afiadidas] al usuario ni intervencion de las

autoridades competentes en los siguientes casos:
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a) Cuando estén pendientes el pago de comprobantes debidamente notificados de dos
meses derivados de la prestacion del Servicio Publico de Electricidad, con los

respectivos interese y moras;

De acuerdo a este articulo, no tiene que haber el acto de intimacion o requerimiento bajo
el alcance establecido en el Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295, 1984). Ahora
bien, si a pesar de estar cortado el servicio el usuario no cumple con pagar la deuda dentro
de los siguientes seis meses, el concesionario resuelve el contrato de suministro y procede
al retiro de la conexion. De acuerdo al articulo 178° del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993) durante esos seis meses
siguientes el concesionario seguira emitiendo los recibos con la deuda generada, los
intereses compensatorios y moratorios respectivos, asi como los cargos minimos que

cubran los gastos de emision y reparto de las facturas.

Conforme a ello, y a diferencia de lo que sefiala el Codigo Civil (Decreto
Legislativo N° 295, 1984), en el sector eléctrico el concesionario para efectuar el corte
del servicio y el retiro de la conexion, en caso corresponda, no tiene que volver a
requerirle al usuario el pago de los recibos, luego de vencido el plazo de vencimiento

indicado en los mismos.

5.2.4. Supervision y fiscalizacion de los actos de intimacion

De acuerdo a la tarifa y a la regulacion sectorial, el mecanismo idoneo y eficiente para
efectuar la cobranza de la electricidad suministrada es la factura o recibo, pues otro medio
distinto tendria que ser aprobado previamente por OSINERGMIN.

Dada la importancia de los recibos como mecanismo de gestion de cobranza en el
sector eléctrico, OSINERGMIN supervisa que respecto de éste se cumplan con todas las
normas sectoriales y el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571,
2010), es decir que los recibos contengan una exigencia de pago de lo efectivamente
consumido por el usuario y ademas que, no sean mal utilizados por el concesionario de

distribucién.

Por esta razon, OSINERGMIN en ejercicio de su facultad normativa ha expedido

dos procedimientos, siendo éstos:
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- “Procedimiento para la supervision de la facturacion, cobranza y atencion

al usuario” (Resolucion Consejo Directivo N° 047-2009-OS/CD, 2009).

Por este procedimiento de supervision el OSINERGMIN verifica que la factura,
como mecanismo de gestion de cobranza permitido, se ajuste a lo establecido en el
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571, 2010), incluya toda la
informacién sobre el servicio prestado y que haya sido emitido o repartido

oportunamente.

Para realizar esta supervision en cuanto a la gestion de cobranza, el
OSINERGMIN ha establecido los siguientes indicadores:

a) Indicadores de la Gestion Comercial:

Desviacion del monto facturado (DMF): verifica que no haya desviaciones en
los montos incluidos en las facturas mensuales, es decir que el concesionario esté

cobrando por encima de la tarifa fijada por el OSINERGMIN.

Calidad de la facturacion (NCF): verifica la existencia de recibos que hayan
sido modificados (refacturados, corregidos o anulados) como consecuencia de errores en
el proceso de lectura o durante la facturacion.

Aspectos generales de la facturacion (AGF): a través de este indicador, el
OSINERGMIN verifica:

0 Que en los recibos no se incluyan otros conceptos distintos a la prestacion
del servicio, dado que el costo de la emision y el reparto del recibo es asumido por los

usuarios.
o Que se haya aplicado correctamente las modalidades de facturacion.
o Que se indique correctamente los montos del descuento o recargo

aplicados para el Fondo de Compensacion Social Eléctrica, cuando corresponda.
o La validez y consistencia de la informacién incluida en el recibo.

o Que se haya aplicado correctamente las compensaciones por

interrupciones.

o Que se indique en los recibos el periodo establecido en las normas

vigentes, entre las fechas de emision y vencimiento.

o Que se aplique la facturacion a promedio sin exceder el plazo.
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o Que se aplique el promedio y la liquidacion de los consumos de

facturacion semestral.
o Que se aplique correctamente los impuestos.

o Que se aplique correctamente, en caso de corresponder, los intereses

establecidos en la normativa.

b) Indicadores de la Gestion Comercial para la Supervision de la

Cobranza:

Aspectos Generales de la cobranza (AGC): a través de este indicador el
OSINERGMIN supervisa:

o Que no se generen sobrecostos por la cobranza de recibos.
o Que no se mantengan pagos duplicados que no hayan sido devueltos.
o Que no se cobre intereses al usuario porque el concesionario no registro el

pago oportuno efectuado por el usuario.

C) Indicadores de la Gestion para la Supervisién de la Atencion al

Usuario:

Informacién minima contenida en los recibos de electricidad (ICR): a través
de este indicador el OSINERGMIN supervisa que el concesionario cumpla con el deber

de informacion que tiene frente al usuario, para lo cual verifica:

o Inclusion de los precios unitarios.

o Lectura anterior y actual de consumos y demandas.

o Energias y potencias registradas y facturadas.

o Registro de manera clara y desagregada de los rubros de compensaciones

reconocidos al usuario.

o Fecha de emision y vencimiento del recibo y fecha de corte del servicio.
o) Gréfico de consumos.

o Resumen del procedimiento de reclamaciones.

o Centros de Atencion al publico, lugares de pago y horarios de atencion.
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o Direccion de pagina web y namero de teléfono para realizar reclamos

comerciales y técnicos.

- “Procedimiento para la supervision del cumplimiento de las normas
vigentes sobre corte y reconexion del servicio publico de electricidad” (Resolucion de
Consejo Directivo N° 153-2013-0OS/CD, 2013).

Este procedimiento permite supervisar al OSINERGMIN que el corte del
suministro y el retiro de la conexidn se efectle ante la falta de pago de los recibos, para
ello ha establecido los siguientes indicadores:

a) Desviacion de los cortes realizados indebidamente (DCI): verifica que
el corte se haya efectuado a suministros que efectivamente tengan deudas, que su deuda

no esté reclamada o que no hayan sido pagados 1 hora antes de efectuado el corte.

b) Aspectos relacionados al corte, reconexién, retiro y reinstalacion:
verifica que el retiro de la conexion se haya efectuado a aquellos suministros que estan

en situacion de corte por mas de ocho (8) meses.

5.2.5. Incumplimiento de los indicadores de la gestion de cobranza.

El incumplimiento de los indicadores de gestion comercial es sancionado por
OSINERGMIN de acuerdo a las sanciones tipificadas en el Anexo 8 de la Escala de
Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica (Resolucion de Consejo
Directivo N° 141-2011-OS/CD, 2011).

5.2.6. Supuesto en el que excepcionalmente el recibo cumple una funcién

informativa

Excepcionalmente, el recibo deja de ser un mecanismo de cobro de deuda y tiene caracter
informativo sélo respecto de la deuda eléctrica que ha sido reclamada por el usuario. Asi
tenemos que en el numeral 16.2 de la Directiva “Procedimiento Administrativo de
Reclamos de los Usuarios de los Servicio Publicos de Electricidad y Gas Natural”
(Resolucion de Consejo Directivo N° 269-2014-OS/CD, 2014), vigente desde el 23 de

mayo de 2015 se sefiala:

16.2 Hasta que se resuelva el reclamo definitivamente en sede administrativa, los recibos

posteriores no deberan incorporar la deuda reclamada; sin perjuicio de indicar de manera
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informativa el monto que se encuentra suspendido por encontrarse en reclamo [cursivas
afiadidas]. La empresa distribuidora tampoco podra efectuar gestién alguna con la
finalidad de cobrar las deudas reclamadas; no estan comprendidas en este supuesto las
propuestas que formule la distribuidora al usuario con el objetivo de intentar alcanzar un

acuerdo.

5.3. Aspectos tributarios de los actos de intimacion en el servicio publico de

electricidad

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, los concesionarios del servicio publico de
electricidad para efectuar el cobro de las deudas generadas por la prestacion del servicio
tienen que emitir los recibos o facturas cumpliendo con los requisitos establecidos en las
normas del sector eléctrico y es por esta razon que SUNAT en el Reglamento de
Comprobantes de Pago (Resolucion de Superintendencia N° 007-99-SUNAT, 1999)

incluyé un articulado especial sobre estos recibos.

5.3.1. Los recibos de electricidad como comprobantes de pago

En el articulo 1 del Reglamento de Comprobantes de Pago (Resolucién de
Superintendencia N° 007-99/SUNAT, 1999) se senala que “el comprobante de pago es
un documento que acredita la transferencia de bienes, la entrega en uso o la prestacion de

servicios”.

En el articulo 4 del referido reglamento se regulan los comprobantes que se debera

emitir en cada caso.

Respecto de los recibos del servicio publico de electricidad sefiala que es un

documento autorizado, tal y como se transcribe a continuacion:
Articulo 4.- COMPROBANTES DE PAGO A EMITIRSE EN CADA CASO
Los comprobantes de pago serdn emitidos en los siguientes casos:
()
6. Documentos autorizados

6.1. Los siguientes documentos permitirdn sustentar gasto o costo para efecto
tributario y/o ejercer el derecho al crédito fiscal, segin sea el caso, siempre que se

identifique al adquirente o usuario y se discrimine el impuesto:
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(...)
d) Recibos emitidos por los servicios publicos de suministro de energia eléctrica y agua;

(..).
(.)

El mencionado formato debera indicar claramente a cada una de las empresas, asi como
los servicios prestados, consignando en cada caso, como minimo: datos de identificacion
del obligado (numero de RUC y razén o denominacién social), nimero correlativo del
comprobante de pago, descripcion o tipo de servicio prestado, importe del mismo
discriminando el monto de los tributos que gravan el servicio y otros cargos adicionales,

en su caso y el importe total del servicio prestado ...

Por consiguiente, los recibos que emiten las empresas distribuidoras de electricidad

constituyen comprobantes de pago, es decir, acreditan la prestacion del servicio.

5.3.2. El impuesto a la renta y los recibos como actos de intimacion

En el articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Impuesto a la Renta (Decreto
Supremo N° 179-2004-EF, 2004) se sefiala que el impuesto a la renta grava, entre otros,
a la renta que provenga del capital, del trabajo, de la aplicacion conjunta de ambos
factores, es decir aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de generar
ingresos periddicos.

En el articulo 22 del referido dispositivo se regulan las categorias de las rentas

gue estan afectas a la aplicacién del impuesto, las cuales son:

a) Primera: Rentas producidas por el arrendamiento, subarrendamiento y cesion de
bienes.

b) Segunda: Rentas del capital no comprendidas en la primera categoria.

C) Tercera: Rentas del comercio, la industria y otras expresamente consideradas por
la Ley.

d) Cuarta: Rentas del trabajo independiente.

e) Quinta: Rentas del trabajo en relacion de dependencia, y otras rentas del trabajo

independiente expresamente sefialadas por la ley.
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Para el desarrollo del presente trabajo, solo tendremos en cuenta a la renta de tercera
categoria ya que los ingresos de los concesionarios de distribucion constituyen rentas

provenientes de la industria.

Hay que tener en cuenta que para determinar el impuesto a la renta no sélo hay
que considerar los ingresos, sino también los egresos en los que incurre la persona para
generarlos. Por ello en el literal i) del articulo 37 del Texto Unico de la Ley de Impuesto
a la Renta (Decreto Supremo N° 179-2004-EF, 2004) se sefiala lo siguiente:

Articulo 37°.- A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta
bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados
con la generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccion no esté expresamente

prohibida por esta ley, en consecuencia son deducibles:

(.)

i) Los castigos por deudas incobrables y las provisiones equitativas por el mismo

concepto, siempre que se determinen las cuentas a las que corresponden.
No se reconoce el caracter de deuda incobrable a:
Q) Las deudas contraidas entre si por partes vinculadas.

(i) Las deudas afianzadas por empresas del sistema financiero y bancario,
garantizadas mediante derechos reales de garantia, depdsitos dinerarios o compra

venta con reserva de propiedad.
(iii) Las deudas que hayan sido objeto de renovacion o prérroga expresa.

Respecto de lo sefialado en el literal i) del articulo 37 transcrito, el Reglamento de la
referida ley (Decreto Supremo N° 122-94-EF, 1994) precisa en el articulo 21 literal f),
que para efectuar la provision de deudas incobrables se debe observar las siguientes

reglas:

a. El caréacter de deuda incobrable o no debera verificarse en el momento en que se

efectue la provision contable.
b. Para efectuar la provision de deudas incobrables es necesario:

a. Que la deuda se encuentre vencida y se demuestre la existencia de dificultades
financieras del deudor que haga previsible el riesgo de incobrabilidad, mediante analisis
periodicos de los créditos, o se demuestre la morosidad del deudor mediante la
documentacion que pruebe las gestiones de cobro luego del vencimiento de la deuda

[cursivas afiadidas], o el protesto de documentos o el inicio de procedimientos judiciales
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de cobranza, o que hayan transcurrido mas de doce meses desde la fecha de la obligacion

sin que ésta haya sido honrada o pagada; y

b. Que la provision al cierre de cada ejercicio figure en el Libro de Inventarios y

Balances en forma discriminada.

En este caso vemos que el Reglamento de la Ley de Impuesto a la Renta (Decreto
Supremo N° 122-94-EF, 1994) exige que se presente documentos que demuestren que se
ha efectuado gestiones de cobro luego del vencimiento de la deuda sin definir ni precisar
qué requisitos deben cumplir estos documentos a efectos de que sean aceptados por la

SUNAT como mecanismos de gestion de cobranza.

Conforme aello, el contribuyente o administrado tiene el derecho de presentar los
documentos que considere conveniente a efectos de demostrar la gestion de cobranza,
correspondiendo a la SUNAT verificar que estos documentos se ajusten al ordenamiento
juridico, es decir que no infrinjan por ejemplo el Cddigo de Defensa y Proteccion al
Consumidor (Ley N° 29571, 2010) en caso de actividades que no estan sujetas a
regulacion alguna o verificar si los documentos presentados estan sujetos a alguna
regulacién especial por parte del Estado, como es el caso de la prestacion del servicio

publico de electricidad.

La SUNAT por ejemplo no deberia aceptar como pruebas de gestion de cobranza,
cartas enviadas al centro laboral del moroso, ya que si bien cumplen con intimar
(requerirle el pago) al deudor no se ajustan al ordenamiento juridico, especificamente al
articulo 61 del Codigo de Defensa y Proteccion al Consumidor (Ley N° 29571, 2010), al
cual nos hemos referido en el numeral 3.1 del presente trabajo. De hacerlo, estaria
incumpliendo el deber de proteccion que tiene el Estado respecto del usuario, el cual se

encuentra recogido en el ya mencionado articulo 65 de la Constitucion.

5.3.3. La posicion de las empresas distribuidoras comprendidas en el ambito del
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado —

FONAFE sobre los recibos como mecanismo de gestion de cobranza

En la tabla 5.1 referida a la cantidad de usuarios a nivel nacional por empresa
distribuidora, se aprecia que la mayoria son empresas estatales que se encuentran dentro
del ambito de FONAFE.
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Hemos de sefialar que si bien FONAFE, de acuerdo al articulo 3 de la Ley de
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado — FONAFE
(Ley N° 27170, 1999) tiene como una de sus funciones la de aprobar las normas de gestion
de las empresas bajo su &mbito, éstas estan referidas al presupuesto y personal de la
empresa. Asi, tenemos que el literal g) del inciso 1.4 del numeral 1 de la Directiva de
Formulacion del Plan Operativo y Presupuesto de las Empresas bajo el ambito del
FONAFE (Acuerdo de Directorio N° 001-2010-014, 2010) sefiala:

1. Generalidades

(..)

1.4. Definiciones

(..)

g) Instrumentos de Gestion: Herramientas que miden resultados y estan orientadas a
contribuir a la mejor gestidn de las Empresas, asi como a la generacion de beneficios
para el Estado y la ciudadania. Entre las principales herramientas de gestiéon se
encuentran el Presupuesto, los Codigos de Bueno Gobierno Corporativo, el GIP?, el

TIMAZ?y el Cédigo Marco de Control Interno.

Conforme a ello, podemos ver que las directivas que expide FONAFE no estan
vinculadas al objeto social 0 negocio de la empresa estatal en si, por lo que cada una es

responsable de la aplicacion de las normas que rigen su actividad.

Respecto de la provisién de cobranza dudosa hemos verificado que las empresas
estatales no tienen un criterio unificado sobre la aplicacion de la legislacion sectorial en
lo que se refiere a los recibos del servicio publico de electricidad como medios de gestion

de cobranza.

En el Dictamen de los Auditores Independientes a los Estados Financieros de la
empresa Electronorte Medio S.A. — Hidrandina S.A. correspondiente al ejercicio 2008,

en la parte referida al registro de la provision para cuentas de cobranza dudosa se sefiala:

La provision para cuentas de cobranza dudosa es registrada por el cien por ciento de las

cuentas por cobrar a clientes, con cargo a resultados del ejercicio y esta constituida por

LEn el literal f) del inciso 1.4 del numeral 1 de la Directiva de Formulacién del Plan Operativo y
Presupuesto de las Empresas bajo el ambito de FONAFE (Acuerdo de Directorio N° 001-2010-014-
FONAFE) se define a GIP como el Gasto Integrado de Personal.

2En el literal r) del inciso 1.4 del numeral 1 de la Directiva mencionada en la nota de pie anterior, se
define a TIMA como el Tope de Ingreso Maximo anual que puede percibir un trabajador.
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aquellas deudas con una antigiiedad mayor a doce meses contados a partir del mes de

vencimiento.

Si bien la empresa Electronorte Medio S.A. — Hidrandina S.A. al momento de efectuar la
provision para cuentas por cobranza dudosa no considera a los recibos de electricidad
como medios de gestion de cobranza y opta por provisionar a aquellas deudas con una
antigiiedad mayor a doce meses, lo mismo no sucede con la empresa ELECTRO PUNO
S.A.A. Asi, en las Notas a los Estados Financieros 2013, respecto a la estimacion de

cobranza dudosa se sefiala:

Se efectlia para todas las deudas vencidas con atraso mayor a seis meses. Este plazo es
concordante con el establecido en el articulo N° 178 del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas (D.S. N° 009-93-EM), para la suspension del servicio por falta
de pago. De conformidad a lo previsto en el articulo 21°, inciso f) del Reglamento de la
Ley de Impuesto a la Renta, norma aprobada segun Decreto Supremo N° 122-94-EF, se
establece los requisitos necesarios para efectos de que la estimacion de cobranza dudosa

sea deducible para efectos tributarios.

Aun cuando las empresas distribuidoras de electricidad sujetas al ambito de
FONAFE no tienen un criterio unico respecto de la provision de las deudas de cobranza
dudosa, vemos que una de ellas considera a los recibos como medio de gestion de
cobranza como consecuencia de la aplicacion de las normas regulatorias sectoriales y por
ello efecta la provisién una vez cumplido el plazo establecido en el articulo 178° del
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM,
1993), posicion con la que estamos de acuerdo y que ademas es asumida por empresas
que realizan otras actividades sujetas a una regulacion estricta por estar calificadas como
servicio publico, como es el caso de SEDAPAL, el que explicaremos a continuacion y el
de la empresa Telefdnica, el cual de acuerdo a Carrillo (2017) se viene discutiendo aln

en el Poder Judicial.

5.3.4. Los recibos de las empresas de saneamiento si son medios de gestion de

cobranza

La distribucion de electricidad con caracter de servicio pablico tiene muchas similitudes
con el servicio de saneamiento, pues ambos son prestados en condiciones de monopolio,
ambos son masivos, estan calificados como servicio publico y ademas se prestan a través

de redes y conexiones con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los
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usuarios para asi satisfacer las necesidades esenciales de la persona (Santofimio 2000,
p.18).

La electricidad Ilega a los domicilios a través de las redes de la empresa
concesionaria que se conectan a las acometidas que forman parte de cada conexion de
suministro eléctrico. Asi tenemos que en el articulo 163 del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993) se establece que, para
la obtencién de un suministro de energia eléctrica, el usuario solicitard el servicio
respectivo y pagara el presupuesto de instalacion que incluya el costo de la acometida, el

equipo de medicion y proteccion y su respectiva caja.

En el caso del servicio publico de saneamiento, en el articulo 20 de la Ley Marco
de la Gestidn y Prestacion de los Servicios de Saneamiento (Decreto Legislativo N° 1280,
2016) se sefiala que todo propietario de inmueble edificado con frente a una red de agua

potable o alcantarillado esta obligado a conectar su servicio a las mencionadas redes.

Como se puede ver, existen similitudes técnicas entre el servicio publico de
electricidad y el servicio de saneamiento, sin embargo, el tratamiento tributario de los
recibos que emiten las empresas que prestan dichos servicios es totalmente distinto, toda
vez que respecto de los recibos de las empresas de saneamiento el Tribunal Fiscal sefial6
que éstos si acreditan gestion de cobranza, mientras que los recibos que emiten las
empresas eléctricas no pueden ser utilizados para probar gestion de cobranza. Asi
tenemos que el Tribunal Fiscal (Resolucion N° 01657-4-2007, 2007) determino:

Cabe sefialar que la referida interpretacion establecida por este Tribunal ha sido
corroborada con lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley N° 28870, Ley para optimizar
las gestion de las entidades prestadoras de servicios de saneamiento, que entre otros,
precisa que las entidades sefialadas en el articulo 1° de la Ley N° 26338 (Ley General de
Servicios de Saneamiento), pueden listar en anexos al Libro de Inventarios y Balances
las provisiones de deudas incobrables, discriminadas y la morosidad del deudor; asi como
la gestion de cobranza se acredita con la emision del recibo o recibos posteriores haciendo

constar la deuda vencida.

Asimismo, el articulo 1° del Decreto Supremo N° 006-2007-EF, Reglamento de la Ley
N° 28870, precisa que las entidades prestadoras de servicios de saneamiento pueden listar
en anexos al Libro de Inventarios y Balances las provisiones de deudas incobrables,
discriminadas y la morosidad del deudor por lo que dichos anexos constituyen sustento

suficiente para cumplir con la exigencia de discriminar las deudas incobrables o la
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cobranza dudosa a que se refieren las normas tributarias, siendo que tales listados deberan
contener la siguiente informacién: a) oficina comercial, b) nimero de suministro o
contrato, c¢) fecha de facturacion, d) fecha de provisién o periodo provisionado, y €)
importe total, debiendo los anexos estar debidamente legalizados por notario pablico con

anterioridad a su exhibicion.

Del mismo modo, en los articulos 2° y 3° del citado Reglamento, se sefiala que la gestion
de cobranza sera la establecida por las politicas comerciales de las entidades prestadoras
de servicios de saneamiento; la cual se acredita con los recibos de cobranza que
contengan mensajes alusivos a la tardanza en el plazo, asi como con la interrupcion del
servicio debido a la ausencia del pago, siendo que los recibos que contengan la situacion
de morosidad del usuario podran ser fisicos, estar contenidos en bases de datos o ser
recibos virtuales siempre que sefialen todos los detalles indispensables para la
identificacion del deudor y de la deuda.

En tal sentido, conforme ha sefialado este Tribunal en reiterada jurisprudencia y se ha
establecido en la Ley N° 28870 y su Reglamento, si bien la recurrente ha consignado
Gnicamente el saldo de la provision de cobranza dudosa en el Libro de Inventarios y
Balances sin discriminar - como reconoce la Administracion — la discriminacion de las
deudas se cumpliria si la recurrente la hubiese consignado en otros libros o registros en
forma discriminada o en hojas sueltas anexas legalizadas, las que deberian contener los
datos de identificacion respectivos, tales como la identificacién del cliente (o nimero de
suministro), el nimero de recibo en situacion de morosidad, el importe de la provision,

verificables de las bases de datos, entre otros.

En este caso el Tribunal Fiscal al momento de resolver aplicé lo dispuesto en el articulo

34 de la Ley General de Servicios de Saneamiento (Ley N° 26338, 1994) modificado por

la Ley para optimizar la gestion de las entidades prestadoras de servicios de saneamiento
(Ley N° 28870, 2006), el cual sefialaba:

Avrticulo 34.- De la aprobacion de tarifas

(.)

Precisase que las Entidades referidas en el articulo 1 pueden listar en anexos al Libro de
Inventarios y Balances las provisiones de deudas incobrables, discriminadas y la
morosidad del deudor; asi como la gestion de cobranza se acredita con la emision del
recibo o recibos posteriores haciendo constar la deuda vencida [cursivas afiadidas].

Precisase que las modificaciones al valor de las operaciones de venta se sustentan
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necesariamente con los Reportes de Conciliacion de Cuentas Corrientes por nimero de

suministro.

Asi, como lo sefialado en el articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 28870 - Ley para
Optimizar la Gestion de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento (Decreto
Supremo N° 006-2007-EF, 2007), cuyo texto es el siguiente:

Articulo 2.- Gestién de Cobranza

La gestion de cobranza serd la establecida por las politicas comerciales de las Entidades
Prestadoras de Servicio de Saneamiento, la cual se acredita con los recibos de cobranza
gue contengan mensajes alusivos a la tardanza en el pago, asi como con la interrupcion

del servicio debido a la ausencia de pago.

5.3.5. El Tribunal Fiscal resolvio ilegalmente al aplicar el Codigo Civil

El pronunciamiento emitido por el Tribunal Fiscal, respecto a que los recibos que emiten
las empresas eléctricas no constituyen por si solos medios de gestion de cobranza, es

contrario al ordenamiento juridico por las siguientes razones:

1. Tal como hemos sefialado la regulacion sectorial del servicio publico ha
establecido que los recibos o facturas son los Gnicos mecanismos idéneos para efectuar
la gestion de cobranza y por esta razon el OSINERGMIN ha normado procedimientos
para supervisar que los concesionarios de distribucion cumplan con expedir los recibos
de acuerdo a las exigencias establecidas en el Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993) y en la Norma Técnica de Calidad de
los Servicios Eléctricos (Decreto Supremo N° 020-97-EM, 1997).

2. Estos mecanismos de gestion de cobranza estan previamente determinados
por la regulacion, pues de acuerdo a la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N°
25844, 1992) los costos de procesar, emitir y distribuir estos recibos son trasladados a los
usuarios a través de la fijacién de la tarifa. Cualquier otro medio adicional tendria que ser

asumido por los usuarios.

3. El hecho que en los recibos se indique que no debe tomarse en cuenta en
caso de haberse efectuado la cancelacion del mismo, no significa que los recibos tengan
caracter informativo. Esta indicacion obedece al hecho de que dado el caracter de servicio
publico las empresas concesionarias estan obligadas a dar la mayor informacién posible

y evitar cualquier acto que pueda ser mal interpretado por los usuarios como una practica

48



abusiva de cobro debido a que, durante la distribucién de los nuevos recibos con deuda
atrasada el usuario puede haber cancelado dicha deuda utilizando su recibo anterior. Hay
que tener en cuenta que la propia regulacion sectorial ha establecido que en el caso de

deuda reclamada el recibo cumple una funcion informativa.

4. De acuerdo al ordenamiento juridico, el OSINERGMIN es el 6rgano
competente para regular y normar aspectos relacionados a la prestacion del servicio
publico de electricidad, por lo que correspondia que la SUNAT vy el Tribunal Fiscal al
momento de resolver consideraran el analisis efectuado por OSINERGMIN respecto a
que los recibos de electricidad si constituyen notificaciones de cobranza de la deuda, ya
que hacer caso omiso de dichas notificaciones conlleva al corte de suministro, es decir a

la privacion de dicho servicio.

5. No debi6 considerarse el concepto de intimacion recogido en el Codigo
Civil (Decreto Legislativo N° 295, 1984), sino el establecido en el articulo 90 literal a)
de la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992)

Conforme a ello, el Tribunal Fiscal al momento de resolver infringio el principio
de legalidad, pues no podia emitir un acto administrativo contrario al ordenamiento
juridico y tampoco estaba facultado a dejar de aplicar los dispositivos emitidos por otras
entidades de la Administracion Publica. En este caso resolvid en contra de lo que sefiala
la Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844, 1992) y demas dispositivos
legales que regulan la prestacion del servicio publico de electricidad y no considero las

resoluciones expedidas por OSINERGMIN.

El hecho que el Tribunal Fiscal haya emitido la resolucion contraria al
ordenamiento juridico constituye un incumplimiento a los requisitos de validez de un acto
administrativo. Asi tenemos que “TUO de la LPGA” (Decreto Supremo N° 006-2017-

JUS, 2017) sefiala en el articulo 5, numeral 5.3, lo siguiente:

Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

5.3 No podra contravenir en el caso concreto disposiciones constitucionales, legales,
mandatos judiciales firmes, ni podré infringir normas administrativas de carécter general
provenientes de autoridad de igual, inferior o superior jerarquia, e incluso de la misma

autoridad que dicte el acto.
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Respecto del principio de buena fe procedimental, tanto la SUNAT como el Tribunal
Fiscal no observaron lo sefialado en el Reglamento de Comprobantes de Pago
(Resolucidon de Superintendencia N° 007-99/SUNAT, 1999), respecto a que los recibos
que emiten los concesionarios les permite sustentar gasto o costo para efecto tributario.
El Gnico motivo por el cual estos recibos no podian ser utilizados para sustentar gasto es

el hecho que no cumplieran con los requisitos establecidos en dicha norma.

De otro lado, para el administrado la Administracion Publica es una sola y por lo
tanto la propia Administracion no puede desconocer los documentos que han sido
emitidos en cumplimiento del ordenamiento juridico. En este caso, tanto la SUNAT y el
Tribunal Fiscal tenian que verificar si los recibos emitidos por los concesionarios del
servicio publico de electricidad cumplian con la legislacion sectorial respectiva y de ser
asi, aceptarlos como documentos validos para efectos de demostrar las gestiones de

cobranza.

Se debe tener en cuenta que el Tribunal Fiscal expidi6 la referida resolucién en
fecha posterior al recurso de SEDAPAL. Si el Tribunal Fiscal, ademéas de revisar la
legislacion eléctrica, hubiese analizado la naturaleza del servicio publico de electricidad
y las similitudes que existe con el servicio de saneamiento, hubiese concluido sobre la
base del principio juridico “donde existe la misma razon, existe el mismo derecho”, que
los recibos de electricidad también son documentos suficientes para acreditar la gestion
de cobranza.

En lo que se refiere al principio del debido procedimiento, el Tribunal Fiscal no
cumplié con emitir una resolucion motivada y fundada en derecho, pues no sustento el
por qué los recibos del servicio pablico de electricidad no son documentos que acrediten
la gestion de cobranza, ni mucho menos por qué los dispositivos emitidos por

OSINERGMIN no son vinculantes en materia tributaria.

5.3.6. Los medios de gestion de cobranza de las empresas de servicios publicos en la

legislacion y jurisprudencia comparada

En la legislacion argentina vemos que en el literal b) del articulo 87 de la Ley de Impuesto
a las Ganancias (Texto Ordenado de la Ley N° 20.628, 1997), referido a las deducciones
especiales de las ganancias de la tercera categoria, se sefiala que se puede deducir los

castigos y las previsiones contra los malos creditos en cantidades justificables de acuerdo
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a los usos y costumbres; estableciendo que la Direccion General Impositiva dictara las

normas sobre como efectuar dichos castigos.

Respecto a las deducciones por incobrabilidad, en el articulo 136 de la
Reglamentacion de la Ley de Impuesto a las Ganancias (Decreto N° 1344, 1998) se

sefala:

Articulo 136. - (...)

IV. Deben haberse cortado los servicios 0 dejado de operar con el deudor moroso,
entendiendo que en el caso de la prestacion del servicio de agua potable y cloaca, la
condicion referida al corte de los servicios igualmente se cumple cuando por aplicacién
de las normas a que deben ajustarse los prestadores, estén obligados a proveer al deudor

mMOroso una prestacion minima.

Como se puede apreciar, en el caso de Argentina existe un dispositivo especial referido a
las deducciones por morosidad de los usuarios de los servicios publicos, en el que se
establece como un indice de incobrabilidad el corte del servicio o la resolucion del
contrato (en nuestro caso, las empresas distribuidoras de electricidad consideran la
resolucion del contrato que se produce luego de haber transcurrido seis meses de

efectuado el corte del servicio por falta de pago).

Cabe mencionar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN
14/02/2012) en la controversia entre el Fisco Nacional y Telefénica de Argentina S.A.
sobre las deducciones por incobrabilidad efectuadas por dicha empresa, resolvio que era
valida la deduccidn efectuada sobre la base de lo establecido en el Reglamento General
de Clientes del Servicio Basico. A continuacion, transcribimos los siguientes

considerandos:

9°) Que en tales condiciones, carece de sustento el criterio de la Administracion Federal
de Ingresos Publicos en cuanto, para determinar el tributo, supedit6 la configuracion y
deduccion de los "malos créditos" —en el caso superiores a $ 3.000— al ineludible inicio
de la accidn judicial de cobro cuando el contribuyente invoc haber ajustado su conducta
a los usos y costumbres del ramo —a los que remite la ley— y el organismo recaudador
invalidé dicho argumento sin siquiera haber controvertido la existencia de aquéllos o

demostrado que la recurrente no habia cumplido con los pasos alli previstos.

10) Que por otra parte, resulta inatendible la posicién del Fisco Nacional en cuanto

cuestiona la suficiencia del Reglamento General de Clientes del Servicio Basico
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Telefonico, sobre la base de considerar que el procedimiento alli fijado si bien "establece
las condiciones que deben cumplir las empresas prestadoras del servicio para poder
proceder a la suspension o baja de la prestacion ... so6lo da prueba de ‘morosidad’ del
deudor en el cumplimiento de su obligacion, pero de ninguna manera se puede pretender
probar la imposibilidad del cobro de la deuda™ (fs. 719 in fine). En efecto, tal como ha
sido sostenido por esta Corte en la causa "Banco Francés S.A. (TF 18.280-I) ¢/ DGI",
(Fallos: 333:2065) "la expresion ‘malos créditos’ que trae el art. 87 de la ley del tributo,
alude tanto a los ‘créditos dudosos’ como a ‘los incobrables’ —cfr. arg. art. 139 del
decreto reglamentario— mientras que el art. 142 del citado reglamento enumera ‘indicios
de incobrabilidad’ aplicables so6lo a estos Gltimos por remitir a supuestos de hecho que
confieren semiplena certeza acerca de la insolvencia del deudor y la imposibilidad de
cumplimiento de sus obligaciones, incluso con antelacién al término del plazo
estipulado”, en tanto que "los ‘créditos dudosos’ toman esa denominacion porque la
frustracion de la expectativa de cobro no deriva de aquellos hechos que la hacen
manifiesta sino del vencimiento de la obligacion impaga que origina una presuncion de
insolvencia confirmable por vias alternativas" (considerando 13), y que en el concreto
caso de autos se encuentran contempladas en el reglamento que regula la prestacion del
servicio publico de telefonia cuya aplicacion al caso el organismo recaudador pretende

desconocer.

En este caso Telefonica de Argentina efectud su deduccién por incobrabilidad, sobre la
base de haber realizado su gestion de cobranza de acuerdo a los mecanismos establecidos

en su norma sectorial.

De igual manera, en la controversia entre el Fisco y la empresa Aguas Argentina
S.A., la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN 6/03/2014) establecio
que el corte del servicio efectuado al amparo del Decreto 999/92, que regula el servicio
de agua potable, constituye un indice de incobrabilidad y por consiguiente es valida la

deduccion del crédito correspondiente.

Estas sentencias son importantes, pues ratifican nuestra posicion respecto a que
en materia de servicios publicos corresponde que la Administracién Publica, sin

excepcion alguna, observe y aplique las normas especiales que los regula.
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CONCLUSIONES

El concepto de intimacidn recogido en el Cédigo Civil es de aplicacion a la relacién

juridica en las que las partes tienen libertad para contratar y libertad contractual.

La relacion existente entre el concesionario y el usuario del servicio publico de
electricidad es una que nace como consecuencia de obligaciones impuestas por la
Ley de Concesiones Eléctricas y esta sujeta a una regulacion especial distinta al
Caodigo Civil, por lo que los actos de intimacion estan sujetos a dicha normativa
especial.

La distribucidn de electricidad con caracter de servicio publico es masiva y a fin de
no afectar la cadena de pagos en el sector eléctrico y no trasladar gastos ineficientes
a la tarifa, el legislador opt6 por establecer que el acto de intimacion o requerimiento
de pago de la deuda eléctrica es el recibo que emiten las empresas distribuidoras.

El incumplimiento por parte del usuario del pago de dos recibos por el suministro de
electricidad, faculta al concesionario a suspender el servicio (efectuar el corte) sin
necesidad de dar aviso previo. Si esta situacion de corte se prolonga por seis meses,

el concesionario esta facultado a resolver el contrato ante la falta de pago de la deuda.

El recibo de electricidad sdlo tiene caracter informativo respecto de la deuda cuyo

pago no es exigible por encontrarse reclamada.

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Impuesto a la Renta ni su Reglamento

establecen de manera taxativa cuales son los documentos por los cuales se puede
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demostrar la gestion de cobranza, por lo que la SUNAT y el Tribunal Fiscal al
momento de resolver la controversia debieron aplicar las normas que regulan el
servicio publico de electricidad y aceptar como prueba de la gestion de cobranza los
recibos del servicio publico de electricidad, dado que ley especial prima sobre ley
general, es decir, la legislacion eléctrica prima sobre la legislacion civil que es de

alcance general.

RECOMENDACIONES

El tratadista espafiol Torres del Moral (2017) sefiala que la seguridad juridica sustentada
en la certeza del ordenamiento juridico aplicable, se va alcanzando con la correcta
aplicacion de todos los principios que inspiran el ordenamiento juridico (p. 61). Sin
embargo, Tamames (2015) sefiala que el hecho que un Estado se rija por un sistema de
leyes e instituciones basadas en su Constitucion Politica no es sefial suficiente para que
se determine que no existen situaciones que originen inseguridad juridica, a pesar de que
es obligacion del Estado no solo establecer las disposiciones legales a seguir sino también
garantizar la seguridad juridica en la actuacion del Poder Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, de tal manera que las personas, sus bienes y derechos no se vean afectados por

su actuacion (pp. 14-15).

Como hemos podido ver a lo largo del presente trabajo, las empresas
distribuidoras de electricidad estan sujetas a una regulacién muy estricta, proveniente en
su mayoria del Poder Ejecutivo, la misma que debe ser aplicada por todas las entidades
que la conforman, tal y como sucede por ejemplo en Argentina. Existe la idea equivocada
que cada entidad de la Administracion Publica debe aplicar las normas como si fuesen
estancos o compartimientos aislados, es decir, OSINERGMIN debe aplicar solamente la
legislacion eléctrica y la Administracion Tributaria solo las normas tributarias,
descartando aquellas normas que no estan “dentro” de su &mbito de actuacion o no forman
parte de su dia a dia; siendo un ejemplo de ello, la Norma IX del Texto Unico del Codigo
Tributario (Decreto Supremo N° 133-2013-EF, 2013), en el que se sefiala que la autoridad

“podrd” cuando deberia establecer “debera”, tal y como se aprecia en su transcripcion:

NORMA IX: APLICACION SUPLETORIA DE LOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO
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En lo no previsto por este Codigo o en otras normas tributarias podran aplicarse normas
distintas a las tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen,
Supletoriamente se aplicaran los Principios del Derecho Tributario, o en su defecto, los

Principios del Derecho Administrativo y los Principios Generales del Derecho.

Esta normativa especial equivale a una hoja de ruta implementada por el Estado
para que las empresas prestadoras del servicio publico de electricidad tengan seguridad
juridica si es que las cumplen cabalmente, sin embargo, en el presente caso el propio
Estado, a través de una de las entidades del Poder Ejecutivo, crea una situacion de

inseguridad juridica al desconocer dicha normativa.

Si bien el tema del presente trabajo se enfoca a un aspecto puntual de la prestacion
del servicio publico de electricidad, como es el de la cobranza de la deuda y su
implicancia en la determinacion del impuesto a la renta, existen otras controversias
originadas por la negativa de la Administracion Tributaria de conocer y aplicar la
normativa sectorial, afectando asi la seguridad juridica que debe garantizar el Estado a
los administrados.

Por consiguiente, (i) para evitar que los concesionarios de los servicios publicos
se encuentren en un estado de indefension e inseguridad juridica ante la Administracién
Tributaria, (ii) haya este divorcio normativo entre entidades conformantes de la
Administracion Publica y (iii) evitar este tipo de controversias que ademés de desgastar
la relacién entre Estado y el Administrado, implican un alto costo para el Estado en su
defensa en largos procesos judiciales; es pertinente regular de manera expresa y general
—y no como en el caso de SEDAPAL en el que expidieron una norma con nombre propio-
que la Administracion Tributaria esta obligada a aplicar las normas sectoriales que
regulan las actividades que han sido calificadas por un tema de interés general como

servicio publico.

Por esta razon, consideramos necesario modificar el Cddigo Tributario, de
acuerdo a la propuesta normativa que formulamos en el Anexo I, pues en éste, tal y como
se sefiala en su Norma | del Titulo Preliminar se regulan «los principios generales,

instituciones, procedimientos y normas del ordenamiento juridico-tributario».
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ANEXO 1: Estructura de la Iniciativa Legislativa

EXPOSICION DE MOTIVOS

LEY QUE MODIFICA LA NORMA XI DEL CODIGO TRIBUTARIO

Exposicion de motivos

El tratadista espafiol Tamanes (2015) sefiala que, asi como el Estado tiene el poder de
dictar las normas que regulan las relaciones en una sociedad, también tiene la obligacién
de garantizar la seguridad juridica en todos los ambitos en las que acttan los tres poderes
del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), a fin de evitar que éstos en su actuacion

afecten a las personas, sus bienes y derechos (p. 14)'.

El Tribunal Constitucional (Expediente 03950-2012-PA/TC, 2012)" sefiala que,
si bien el principio constitucional de seguridad juridico no se ha recogido expresamente
en la Constitucion, éste es propio de un Estado Constitucional de Derecho y por
consiguiente como seflala Torres del Moral (2017) debe existir certeza sobre el

ordenamiento juridico (p. 61)"

Actualmente tanto en sede administrativa como en sede judicial existen
controversias entre las empresas prestadoras de servicios publicos y la Administracion
Tributaria originadas por la falta de aplicacidn de las normas que rigen estas actividades
y que han sido dictadas por entidades competentes del Poder Ejecutivo, como el
Ministerio de Energia y Minas y el OSINERGMIN, en lo que se refiere al subsector

eléctrico.
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Esta falta de la aplicacion normativa no se origina en una discrepancia normativa,
sino porque los funcionarios de las entidades de la Administracion Publica desconocen
como funcionan estas actividades reguladas, cual es la regulacion que las rige y sobre la
competencia que tienen en estos sectores los organismos reguladores que se encuentran
bajo el ambito de la Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
los Servicios Publicos (Ley N° 27332, 2000).

En la mayoria de casos, los funcionarios parten de la premisa que todas las
relaciones juridicas que se entablan en la sociedad se rigen por el Codigo Civil (Decreto
Legislativo N° 295, 1984), son producto de la autonomia de la voluntad y las partes

intervinientes en dichas relaciones deciden cuando y como contratar.

Sin embargo, existen actividades que, por su caracter monopdlico y por haber sido
calificadas como servicios publicos, estan sometidas a una regulacion especial e intensa
por parte del Estado justamente para romper el desequilibrio que existe entre las partes

contratantes.

A manera de ejemplo, la prestacion del servicio pablico de electricidad esta sujeta
a normativa especial como: La Ley de Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844,
1992), su Reglamento (Decreto Supremo N° 009-93-EM, 1993), la Norma Técnica de
Calidad de los Servicios Eléctricos (Decreto Supremo N° 020-97-EM) y demas
disposiciones dictadas por el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
— OSINERGMIN en ejercicio de su facultad normativa.

Una de estas discrepancias por la falta de aplicacién de las normas sectoriales,
esta referida a los actos de intimacion en el sector eléctrico. De acuerdo a dichas normas,
un medio de gestion de cobranza es el recibo de electricidad, sin embargo, la
Administracion Tributaria ha sefialado que dichas disposiciones, asi como la opinion del
organismo regulador respectivo no resultan vinculantes en materia tributaria,

especificamente en la aplicacion de la Ley del Impuesto a la Renta.

Cabe mencionar que similar conflicto se ha presentado en Argentina, sin embargo,
tanto la Ley sobre Impuesto a las Ganancias (Texto Ordenado de La Ley N° 20.628,
1997) y su Reglamento (Decreto N° 1344, 1998), asi como la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (Expedientes Telefonica de Argentina SA
(TF 22099-1) ¢/ DGI y Aguas Argentinas SA (TF 22765-1) c¢/DGI, reconocen la

aplicacion de la normativa sectorial.
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Por consiguiente, (i) para evitar que los concesionarios de los servicios publicos
se encuentren en un estado de indefension e inseguridad juridica ante la Administracién
Tributaria, (ii) haya este divorcio normativo entre entidades conformantes de la
Administracion Publica y (iii) evitar este tipo de controversias que, ademas de desgastar
la relacion entre Estado y el Administrado, implican un egreso injustificado para el
Estado en la contratacion de abogados para que ejerzan su defensa en sede judicial, resulta

adecuado expedir el presente proyecto de ley.
Anélisis costo beneficio

La aplicacion del presente proyecto de ley no representa gasto alguno para el Estado, sino
un ahorro para la SUNAT y el Tribunal Fiscal en la tramitacion de los procedimientos y
la asesoria legal en largos procesos judiciales en los que los administrados reclaman que
el Estado cumpla con brindarles la seguridad juridica respecto al marco normativo

sectorial que rige su actividad
Analisis de impacto de la vigencia de la norma en la legislacién nacional

Mediante el presente proyecto de ley se modifican las Normas IX y Xl del Cédigo
Tributario con la finalidad que la actuacion de la Administracion Tributaria se sujete al
principio de legalidad y el Estado garantice a los administrados la seguridad juridica

respecto de la aplicacion de la normativa sectorial.

ANTEPROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LAS NORMAS IX y XI DEL
CODIGO TRIBUTARIO

Articulo 1. Objeto

La presente ley tiene por objeto modificar el Codigo Tributario aprobado por el Decreto
Legislativo N° 816, cuyo Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo
N° 133-2013-EF y normas modificatorias, a fin de garantizar a los contribuyentes que se
rigen por normas especiales, su debida observancia y aplicacion por parte de la

Administracion Tributaria.
Articulo 2. Definicion

Se entendera por Codigo Tributario al aprobado por el Decreto Legislativo N° 816 cuyo
Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF y normas

modificatorias.
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Articulo 3. Modificaciéon de la Norma IX y la Norma XI del Titulo Preliminar del

Cadigo Tributario

Modificase la Norma IX y la Norma XI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario,

conforme a los textos siguientes:

“NORMA IX: APLICACION SUPLETORIA DE LOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO

En lo no previsto por este Codigo o en otras normas tributarias debera aplicarse normas
distintas a las tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen.
Supletoriamente se aplicaran los Principios del Derecho Tributario, o en su defecto, los

Principios del Derecho Administrativo y los Principios Generales del Derecho.”

“NORMA XI: PERSONAS SOMETIDAS AL CODIGO TRIBUTARIO Y DEMAS
NORMAS TRIBUTARIAS

Las personas naturales o juridicas, sociedades conyugales, sucesiones indivisas u otros
entes colectivos, nacionales o extranjeros, domiciliados en el Peru, estdn sometidos al
cumplimiento de las obligaciones establecidas en este Cddigo y en las leyes y

reglamentos tributarios.

También estan sometidos a dichas normas, las personas naturales o juridicas, sociedades
conyugales, sucesiones indivisas u otros entes colectivos, nacionales o extranjeros no
domiciliados en el Peru, sobre patrimonios, rentas, actos o contratos que estan sujetos a
tributacion en el pais. Para este efecto, deberan constituir domicilio en el pais 0 nombrar

representante con domicilio en él.

Igualmente, se aplican las disposiciones de este Codigo y demas normas tributarias a los
sujetos, comprendidos o no en los parrafos anteriores, cuando la SUNAT deba prestar
asistencia administrativa mutua en materia tributaria a la autoridad competente. Para tal
efecto, cuando en el presente Codigo se haga referencia a la “autoridad competente”, se
entendera a aquella del otro Estado con el que el Per( tiene un convenio internacional

que incluya asistencia administrativa mutua en materia tributaria.

En el caso de actividades que son realizadas bajo los alcances de un contrato de concesion
0 autorizacion otorgada por el Estado y que estén sujetos a una regulacion especial, la
Administracion Tributaria debera tener en cuenta la naturaleza de dicha actividad y los

alcances del marco normativo respectivo.”
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DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL
UNICA. — Procedimientos y Procesos en Tramite

La presente ley es de aplicacion a los procedimientos y procesos en tramite ante la
SUNAT, el Tribunal Fiscal y el Poder Judicial.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA
UNICA. — Texto Unico Ordenado

Por Decreto Supremo, refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, en un plazo
que no exceda de 60 (sesenta) dias, contado a partir de la entrada en vigencia de la

presente ley, se expedira el Texto Unico Ordeno del Cadigo Tributario.
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