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EDE] debe cumplir con una doble funcion: i) la empresarial, donde el objetivo es
enfocarse en la reduccion de costos para generar un margen de ganancia
(ingresos) razonable y sostenible, que le permita subsistir en el mercado; y de
otro lado ii) la social, referida a brindar el servicio publico de electricidad, como
rol que le ha sido conferido por el Estado.

(...)

..Ssu competitividad estd supeditada a un desarrollo en el mercado en
condiciones financieras optimas a través de la obtencion de financiamiento, que
por su calidad de empresa ‘estatal’, debe cefiirse a la regulacion en materia de
endeudamiento, sobre la cual no tiene control.

..la gestion de la EDE implica desde aspectos mercantiles y societarios hasta
corporativos, administrativos y regulatorios. Un régimen controvertido es el
Administrativo, donde la aplicacion del endeudamiento permitird planificar y
afrontar sus inversiones en servicios publicos en el corto, mediano y largo plazo,
lo que se constituye en el pilar de su negocio y daria cumplimiento a sus
objetivos sociales y empresariales.

Las operaciones de financiamiento a través de deuda tienen como fuente al
Sistema Nacional de Endeudamiento, calificado por el Articulo 46 de la Ley N°
29158 — Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo, como un Sistema Administrativo
cuyos objetivos se circunscriben al uso de los recursos y concertacion de
operaciones de endeudamiento en las entidades publicas, a través del
financiamiento de largo plazo mayor a 1 afo. De otro lado, aquellos
financiamientos reembolsables pactados en plazos de hasta 1 afio o menos, son
considerados endeudamiento de corto plazo, cuya autorizacion es otorgada por
la mdxima autoridad administrativa de la empresa, es decir, su Directorio.

Sin embargo, se considera que el endeudamiento de corto plazo implica que la
autonomia financiera de una empresa, dedicada a la distribucion de energia,
que requiere gestionar inversiones de largo plazo porque asi lo asumid la
regulacion; sea minima, al contar hasta con 1 afo para afrontar préstamos por
inversiones que repagadas hasta en 30 afos. (...)

...la libertad econémica y capacidad de endeudamiento de la EDE se restringe a
un financiamiento por un periodo hasta de 1 afo. Si requiere financiar sus
inversiones por un periodo mayor, necesariamente deberd recurrir al Estado, via
endeudamiento publico, donde el flujo de procesos ordinario es complejo,
requiriéndose aprobacion en Consejo de Ministros o del sector Economia y
Finanzas (terceros ajenos a la empresa), coordinaciones, gestion de informes
técnicos y econdmicos, entre otros aspectos que, si bien justifican el control de
la deuda, no se encuentran acorde al modelo de negocio de la empresa.

Ahora bien, una alternativa existente actualmente es la politica de
endeudamiento regulada por la directiva de gestion del FONAFE. Esta norma
interna establece que el FONAFE, como accionista y a peticion de sus empresas,
puede autorizar financiamientos destinados a inversiones o capital y ser
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garante a favor de sus empresas en préstamos obtenidos en la banca privada
no mayores a un afio. Asimismo, les permite endeudarse entre ellas.

Sin embargo, aun cuando la EDE cuenta con esta opcion, lo cierto es que su
conveniencia se encuentra supeditada a la liquidez y disponibilidad del
prestamista (otra empresa publica no financiera y/o el FONAFE). En ese sentido,
esta alternativa necesaria, pero poco atractiva, no permite pactar préstamos a
largo plazo que sean repagados con la tarifa; es decir, no se protege la inversion
realizada a largo plazo, porque —en términos temporales- la tarifa no cubre el
costo del préstamo en un periodo compatible, resultando ademds que el costo
financiero de acceso al mercado privado es menor.

-

El Endeudamiento Publico, como Sistema Administrativo Estatal, esta orientado
a gestionar el endeudamiento de las entidades netamente publicas, que
cuentan con pliego presupuestal, una estructura diferente a la de una empresa,
con fines conducentes a la atencidn y satisfaccion de los requerimientos que la
sociedad (administrado) solicita del Estado, es decir, entidades puramente
administrativas. En cambio, la EDE, siendo estatal, cuenta con una composicion
empresarial que requiere procedimientos expeditivos acordes con la regulacion
de servicios publicos y con sus requerimientos financieros para desarrollar sus
proyectos, lo que incide en su sostenibilidad financiera.

Es indiscutible que la EDE, como empresa publica, pertenezca al Estado (...) Sin
embargo, en la prdctica, la EDE cuenta con una composicion totalmente
empresarial. Es decir, un accionista (...) y la empresa propiamente dicha (...)

Se debe tener en cuenta, que el negocio de la EDE implica realizar actividades
intensivas en cuanto al desarrollo de sus inversiones en infraestructura. Al igual
que una empresa privada —entre otras obligaciones- debe expandir las redes
dentro de su zona de concesion, ampliando su capacidad de acuerdo con el
crecimiento poblacional. El financiamiento de este tipo de inversiones implica
un retorno econémico de largo plazo, de acuerdo con la regulacion de servicios
publicos y considerando que el repago de la inversion estd garantizado con la
tarifa.

(...)

...Estos requerimientos —en el marco en el cual participa- implican el ejercicio del
derecho a la Igualdad Legal en tratamiento respecto de la empresa privada
establecido en el Articulo 60° de la Constitucion actual, pues su concepcion
juridica no es justificacion para sobre regular su actuacion en el mercado.”*?

2 Cornejo Pareja, Vicky Daniela. El régimen de financiamiento de la empresa estatal de Distribucion
Eléctrica: Andlisis de su inclusion en el Sistema Nacional de Endeudamiento, a propdsito del Articulo 60°
de la Constitucion Politica del Peru. Trabajo de investigacion para optar el grado académico de Magister
en Derecho de la Empresa en la Escuela de Posgrado de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Mayo,
2018.
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En el ambito de la generacion de energia, aun cuando la mayor parte de las empresas
son privadas, también trabajan empresas estatales y mixtas. Porque en esta etapa, no
se encuentra el monopolio natural al no necesitar una red Unica, como en el caso de la
transmision y distribucion:

“En el caso de la transmision y distribucion, hay un monopolio natural porque se
trata de una red unica, pues es economicamente ineficiente instalar una red al
costado de otra para que compitan entre ellas. Lo que se ha buscado es generar
la competencia a nivel de generacidn, y un sequndo nivel de competencia, al
que podriamos llamar comercializacion.

()

Todas las empresas generadoras se encuentran conectadas al Sistema Eléctrico
Interconectado (en adelante, SEIN) y, por lo tanto, un usuario libre ubicado en
Lima puede celebrar un contrato con una generadora de, por ejemplo, Puno.
Funciona como una gran piscina donde se inyecta la energia y donde todos los
clientes (de distribuidoras y generadoras) la retiran.

...este modelo fue introducido en el Peru con la Ley de Concesiones Eléctricas (en
adelante, LCE), que entro en vigor el afio 1992 mediante Decreto Ley 25844,
promoviendo la inversion en generacion {...)

...en el afio 2006 se promulgd la Ley 28832, Ley para asegurar el desarrollo
eficiente de la generacion eléctrica (...) destinadas a introducir competencia alli
donde fuese posible (..) Como las distribuidoras tienen la obligacion de
contratar suficiente cobertura para la demanda de sus usuarios, deben
convocar a una licitacion —a la que se pueden incorporar otras distribuidoras
para hacer mds volumen- y todos los generadores interesados presentan y
compiten por el suministro.

(...)

El caso de la transmision es un buen ejemplo de una Asociacion Publico Privada
(en adelante, APP) exitosa, porque el éxito de la planificacion a largo plazo de la
transmision eléctrica en Peru, estriba en que no es responsabilidad del Estado
sino de los privados {(...)

...y lo dice también el articulo 58 de la Constitucion: (...) el Estado {(...) actua
principalmente en las dreas de (..) servicios publicos e infraestructura’;
entonces, el Estado tiene un rol que cumplir como garante y debe buscar los
mejores mecanismos para concordar este rol con su actividad subsidiaria
(articulo 60 de la Constitucion) y con la desmonopolizacion progresiva de los
servicios publicos, que es una exigencia de la Octava Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion.”*3

13 THEMIS — Revista de Derecho 69. 2016. “Sector Eléctrico: Marco Institucional, Problemas y Nuevas
Tendencias”. Maria Teresa Quifiones Alayza versus Edwin Quintanilla Acosta.
Lo citado corresponde a los apuntes de Quifiones Alayza.
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Se requiere, entonces, complementar la legislacion vigente para abrir la posibilidad a
los inversionistas privados, de participar, de manera minoritaria, en las empresas
estatales de las tres actividades eléctricas. A fin que puedan mejorar el servicio en
general para la poblacién:

“No es la electricidad por la electricidad, sino un servicio dentro de una marco
econdmico al que contribuye en términos de competitividad.”**

Como se afirma en el mismo Ministerio de Energia y Minas:

“(...) el ministro de Energia y Minas, Francisco Ismodes Mezzano, ha sefialado
que uno de los objetivos primordiales del gobierno y de su gestion es lograr que
al 2021 se haya alcanzado el 100% de cobertura en electrificacion rural, lo cual
permitird mejorar la calidad de vida de los sectores mds necesitados de la
poblacién.”*®

Es necesario, pues, facilitar el logro de los objetivos que deben responder no sélo a
demandas sino a derechos de las personas. Tal como se ha informado a propésito de la
realizacién de la proxima Expo Energia 2019 en nuestra capital:

“El desarrollo de infraestructura para el mercado energético es uno de los
principales retos para nuestro pais con miras al 2021.

La tarea pendiente implica distribuir de manera mds eficiente la energia a nivel
nacional, alcanzando sobre todo a aquellas zonas que todavia no tienen
cobertura. Vale la pena precisar que la generacion de electricidad en el Peru
llega a los 11,96 Gigawatts (GW), aproximadamente, mientras que la demanda
es de solo de 6,76 GW.

‘Para optimizar la distribucion de energia hace falta mejorar la calidad del
suministro: estabilizar la red, reducir las pérdidas y evitar los apagones en zonas
periféricas; asi como mejorar la interconexion con los paises vecinos’, destacan
los organizadores de la novena edicion de la Expo Energia Peru 2019, a
celebrarse el 26 y 27 de marzo y cuyo lema es ‘Sector eléctrico: Tendiendo

puentes entre el sector publico y privado”.*®

Esta nota resume el reto de contar con una cobertura eficiente de energia eléctrica,
para impulsar el desarrollo.

Si bien en setiembre del afio 2018 se publico el Decreto Legislativo 1437, del Sistema
Nacional de Endeudamiento Publico, que deroga la Ley 28563, Ley General del Sistema
Nacional de Endeudamiento y que establece en su articulo 20 que la celebracion de las
operaciones bajo el dmbito del Sistema estda exonerada de la normativa sobre

Y THEMIS...

Apuntes correspondientes a Quintanilla Acosta.

5 http://www.minem.gob.pe/_detallenoticia.php?idSector=6&idTitular=8868
18 E] Comercio, 25 de febrero de 2019.
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contratacion publica; hace falta abrir la posibilidad de la inversion privada en las
empresas bajo el ambito de Fonafe, con mayores precisiones para su comportamiento
a través del mercado de valores, con las normas de transparencia respectivas.

Respecto del porcentaje propuesto en el rango del 10% al 20%, en el caso del minimo
tomamos en cuenta como legislacion comparada, el caso colombiano. En efecto, la Ley
489 de 1988, Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de
las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del
articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones; establece en su
articulo 97:

Articulo 97. Sociedades de economia mixta.

Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley,
constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de
capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la
ley.

Las inversiones temporales de cardcter financiero no afectan su naturaleza
juridica ni su régimen.

Pardgrafo. Los regimenes de las actividades privadas y de los servidores de las
sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacion, de entidades
territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa
(90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del
Estado.

Norma que ha dotado de competitividad al sector eléctrico colombiano. A diferencia
de lo contemplado en nuestra legislacion que abre esta posibilidad sélo en el caso en
que la minoria del accionariado estatal —entiéndase, menos del 50%- se puedan aplicar
las normas del régimen privado.

En cuanto al porcentaje maximo equivalente a la quinta parte del capital de la
empresa, es propuesto para garantizar que las empresas materia de la presente
iniciativa no pierdan su naturaleza que las hace objeto de control estatal, a través de
las publicaciones de toda contratacion y adquisicion prevista en el SEACE.
Paralelamente a la transparencia que ofrece la publicidad de los datos en el mercado
de valores, cuando exista la inversion privada requerida para lograr el apalancamiento
necesario que permita acceder a mayores niveles de endeudamiento, buscando una
mayor eficiencia en el servicio. Pudiendo calificarse como empresas del Estado con
accionariado privado, con las normas correspondientes a la actividad privada para el
desarrollo de su gestion.

Atendiendo a todas estas consideraciones, es que se formula la presente iniciativa
legislativa.
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EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa propone complementar la normatividad vigente
respecto del sector eléctrico en el pais, a través de la promocion de la participacion de
la inversion privada en el capital de las empresas del estado pertenecientes a dicho
sector y que se encuentran bajo el ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado (Fonafe), por medio de la implementacion de
mecanismos que conlleven un manejo mas agil y eficiente de la gestion social, y que
les permita alcanzar estandares de competitividad para una prestacion adecuada de

los servicios que brindan.

ANALISIS COSTO BENEFICIO.

Los involucrados en la propuesta legislativa y los efectos que tendria sobre estos, de
aprobarse, se presentan en el cuadro siguiente:

Con la propuesta

Sin la propuesta

Se abre la posibilidad de contar con inversion
privada en las empresas estatales del sector
eléctrico bajo el ambito del Fonafe, dentro del
marco constitucional y de los alcances del
Decreto Legislativo 1031 que promueve la
eficiencia de la actividad empresarial del
estado.

No existe esta posibilidad.

Se propone un porcentaje en el rango
comprendido entre el 10% y 20% de las
acciones del capital social de la empresa, que
seguira siendo del estado, con accionariado
privado.

Se permite un apalancamiento para un mayor
nivel de endeudamiento de estas empresas
para incrementar su capacidad de inversion,
con el fin de mejorar la cobertura, eficiencia y
calidad del servicio.

Las normas actuales no permiten lograr la
competitividad necesaria para mejorar estos
indicadores.

Se promueve la transparencia de |Ia
informacién a través de la publicidad de los
datos concernientes a las empresas que estén
aptas para recibir capital privado, de acuerdo
a la normatividad referida al mercado de
valores.

No se aplica.

La iniciativa redunda en la promocion del
desarrollo y la mejora de la calidad de vida de
la poblacién.
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