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TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES
EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN

SALA 1
RESOLUCION N2 045-2018-0S/TASTEM-S1
Lima, 24 de abril de 2018
VISTO:

El Expediente N2 2010-354' que contiene el recurso de apelacion interpuesto por Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente S.A.2 (en adelante, ELECTRO ORIENTE),
representada por el sefior Alejandro Navas Meza, contra la Resolucién de Oficinas Regionales
Osinergmin N° 847-2017-0S/0R LORETO de fecha 1 de diciembre de 2017 (emitida en atencion
a lo dispuesto en la Resolucién N° 235-2016-0S/TASTEM-S1 del 27 de diciembre de 2016),
mediante la cual se la sancioné por incumplir la normativa vigente sobre contribuciones
reembolsables en el servicio publico de electricidad, detectada en la supervision muestral
efectuada en el afio 2007°.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N° 847-2017-0S/OR LORETO de
fecha 1 de diciembre de 2017%, se sanciond a ELECTRO ORIENTE con una multa de 172,84
(ciento setenta y dos con ochenta y cuatro centésimas) UIT, por no haber reconocido los
aportes reembolsables realizados por terceros, incumpliendo lo establecido en el articulo
84° de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Cabe sefialar que la conducta anteriormente mencionada se encuentra tipificada como
infraccion administrativa en el numeral 1.10° del Anexo N° 1 de la Escala de Multas y
Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica, contenida en la Tipificacion de

1 El expediente SIGED es el N° 201300044269.

2 ELECTRO ORIENTE es una empresa de distribucién que tiene en su zona de concesion los departamentos de Loreto, San Martin,
Amazonas y Cajamarca.

3 La supervision por parte de la Gerencia de Fiscalizaci6n Eléctrica de Osinergmin se efectud del 21 de setiembre al 20 de octubre de
2007.

4 (abe sefialar que mediante Resolucién N° 235-2016-0S/TASTEM-51 de fecha 27 de diciembre de 2016, este Organo Colegiado
declard infundado el recurso de apelacién interpuesto por ELECTRO ORIENTE en cuanto a la comisién de la infraccidn
administrativa consistente en no haber cumplido con reconocer los aportes reembolsables realizados por terceros; sin embargo,
se declaré de oficio la nulidad de la Resolucién de Gerencia General N° 18293 del 1 de marzo de 2013 respecto al importe de la
multa impuesta por la comisién de la infraccién anteriormente mencionada, debido a que no se habia motivado debidamente el
importe de dicha multa. Por tal motivo, se devolvieron los actuados a la primera instancia administrativa a fin de que emita un
nuevo pronunciamiento en este extremo.

5 El numeral 1.10 del Anexo 1 de la Resolucion N° 028-2003-05/CD sanciona la siguiente conducta:

“incumplir la Ley, el Reglamento, las normas, Resoluciones y disposiciones emitidas por el Ministerio, la Direccion u OSINERG,
asi como las demds normas legales, técnicas y otras vinculadas con el servicio eléctrico”.

Asimismo, por dicha infraccién se prevé como sancion una de multa de 1 hasta 500 UIT en caso se trate de empresas de tipo 3.
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Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin, aprobada por Resolucién
N2 028-2003-0S/CD.

Con escrito de registro N2 201300044269 del 22 de diciembre de 2017, ELECTRO ORIENTE
interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin
N° 847-2017-0S/OR LORETO, en atencién a los siguientes argumentos:

a)

b)

c)

La resolucion apelada no ha merituado que recién mediante el Oficio N°® 1304-2011-
GRL/ORA de fecha 17 de octubre de 2011, el Gobierno Regional de Loreto puso en
conocimiento la modalidad de reembolso, optando por la devolucién en efectivo;
razon por la cual, considerandose que el Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) de la obra
“Subsistema de Distribucién Primaria y Subsistema de Distribucién Secundaria —
Ampliacion y Mejoramiento — PSE Nauta” tiene un valor referencial que supera con
creces las 3 (tres) UIT, de conformidad con lo establecido en el literal ¢) del nhumeral
33.2 de la Directiva N° 001-96-EM/DGE, “Directiva sobre Contribuciones
Reembolsables y su Devolucidn a Usuarios de Energia Eléctrica” (en adelante, Directiva
sobre Contribuciones Reembolsables), norma vigente durante el periodo supervisado,
el plazo méaximo para el reembolso integro de la contribucién era de 5 (cinco) afios.
Por tanto, al no haber transcurrido dicho plazo, no se ha incurrido en la infraccion
administrativa imputada.

Se ha inobservado el Principio de Verdad Material, puesto que no se ha verificado
plenamente, sobre la base de los documentos presentados como prueba, que el
Gobierno Regional de Loreto, entidad ejecutora de la obra “Subsistema de Distribucién
Primaria y Subsistema de Distribucién Secundaria — Ampliacién en la localidad de
Reguena”, no cumplié con presentar el correspondiente expediente del proyecto para
su aprobacion, de acuerdo con lo establecido en el literal a) del numeral 2.2.2 de la
Directiva sobre Contribuciones Reembolsables. En consecuencia, no puede atribuirsele
un incumplimiento cuando la responsabilidad corresponde integramente al
interesado.

Se le ha impuesto una sancidn a pesar de que la obra “Subsistema de Distribucidn
Primaria y Subsistema de Distribucidn Secundaria — Electrificacién de la Comunidad de
Canadn de Cachiyacu con Interconexion al Sistema Eléctrico de Contamana”
corresponde estrictamente a un proyecto de electrificacién rural que se encuentra
fuera de su drea de concesién y que ha sido ejecutado en los términos que establece
el articulo 3° de la Ley N° 28749, Ley General de Electrificacion Rural, teniendo las
caracteristicas de un sistema de distribucién desarrollado en una localidad aislada yde
preferente interés social.

Adicionalmente, sostiene que al calificarse el supuesto incumplimiento tampoco se ha
evaluado que los beneficiarios y/o usuarios finales de dicha obra no hicieron aporte
econdmico con el caracter de contribucion reembolsable, puesto que la obra fue
financiada por el Gobierno Regional de Loreto. Por tanto, de acuerdo con los alcances
del articulo 56° del Reglamento de la Ley General de Electrificacion Rural, no
corresponde reembolso alguno por dicha obra construida por el mencionado gobierno
regional y cedida a ELECTRO ORIENTE para su administracion, operacién,
comercializacion y ejecucion de mantenimiento.
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3. Mediante Memorandum N2 DSR-1901-2017, recibido el 5 de enero de 2018, la Oficina
Regional de Loreto remiti6 al TASTEM el recurso de apelacion, por lo que este Tribunal
Administrativo, luego de haber realizado la evaluacién del expediente y de la normativa
vigente, ha llegado a las siguientes conclusiones.

4. Respecto a lo alegado en los literales a) al ¢) del numeral 2) de la presente resolucion, se
advierte que lo sefialado por ELECTRO ORIENTE tiene por objeto cuestionar nuevamente su
responsabilidad en la comisién de la infraccion consistente en no haber reconocido los
aportes reembolsables realizados por terceros, incumpliendo lo establecido en el articulo
84° de la Ley de Concesiones Eléctricas, la cual fue detectada en la supervision muestral
ejecutada en el afio 2007.

Sobre el particular, cabe indicar que la Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin
N° 847-2017-0S/OR LORETO, materia del presente recurso de apelacién, fue emitida en
atencién a lo dispuesto por este Organo Colegiado en la Resolucién N°® 235-2016-
0S/TASTEM-S1 del 27 de diciembre de 2016, mediante la cual se declaré infundado un
anterior recurso de apelacion interpuesto por ELECTRO ORIENTE contra la Resolucion de
Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N° 20155 del 29 de octubre de 2013 en cuanto a su
responsabilidad en la comision de la infraccion consistente en no haber cumplido con
reconocer los aportes reembolsables realizados por terceros; pero se ordend a la primera
instancia que emita un nuevo pronunciamiento tinicamente sobre el importe de la sancion
de multa por la comisién de dicha infracciéon administrativa.

De lo anterior, se advierte que la responsabilidad administrativa de ELECTRO ORIENTE en
la comisidn de la infraccién que ha sido materia de sancién en la Resolucion de Oficinas
Regionales Osinergmin N° 847-2017-0S/OR LORETO, ya fue confirmada en la Resolucién N°
235-2016-0S/TASTEM-S1 del 27 de diciembre de 2016, declardndose incluso agotada la via
administrativa en este extremo.

Debe tenerse presente que de acuerdo con el articulo 2262 del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Procedimiento Administrativo General®, aprobado por Decreto Supremo N° 006-
2017-JUS, concordante con el articulo 148° de la Constitucion Politica del Perd, los actos
administrativos que agotan la via administrativa sélo son impugnables ante el Poder Judicial
mediante el proceso contencioso administrativo.

En virtud de lo expuesto, dado que la Resolucién N° 235-2016-0S/TASTEM-51 del 27 de
diciembre de 2016 no puede ser objeto de cuestionamiento en sede administrativa y que
en ésta se confirmd la responsabilidad de ELECTRO ORIENTE en la comisién de la infraccion
consistente en no haber cumplido con reconocer los aportes reembolsables realizados por
terceros, este Organo Colegiado considera que el recurso de apelacion de la concesionaria
resulta improcedente.

5 “Articulo 2262.- Agotamiento de la via administrativa
226.1. Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el
proceso contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 1482 de la Constitucion Politica del Estado.
226.2. Son actos que agotan la via administrativa:
a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacién ante una autoridad u érgano jerdrquicamente superior en
la via administrativa (...)".
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5. Sin perjuicio de lo anterior, en lo que se refiere al importe de la sancidon de multa impuesta
a ELECTRO ORIENTE, cabe indicar que mediante la Resolucién de Gerencia General N°
18293 de fecha 1 de marzo de 2013, se sanciond a ELECTRO ORIENTE con una multa de 168
(ciento sesenta y ocho) UIT, por no haber cumplido con reconocer los aportes
reembolsables realizados por terceros, infraccion detectada en la supervision muestral
efectuada en el afio 2007. Dicha multa fue confirmada mediante la Resolucion de Gerencia
de Fiscalizacion Eléctrica N° 20155 del 29 de octubre de 2013, a través de la cual se declard
infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la concesionaria.

Esta ultima resolucién fue apelada por ELECTRO ORIENTE, impugnacion que, conforme se
ha expuesto en el numeral precedente, fue declarada infundada por este Organo Colegiado
a través de la Resolucion N° 235-2016-0OS/TASTEM-S1 del 27 de diciembre de 2016, por
haberse acreditado la responsabilidad de la concesionaria en la comision de la infraccion
imputada. Sin embargo, se declard de oficio la nulidad de la Resolucidn de Gerencia General
N°® 18293 respecto al importe de la multa impuesta, debido a que no se habia motivado
debidamente su importe. En consecuencia, se ordend a la primera instancia que emita una
nueva resolucion, debidamente motivada, Unicamente sobre el importe de la sancién de
multa impuesta por la comision de la infraccion consistente en no haber cumplido con
reconocer los aportes reembolsables realizados por terceros.

Es en atencion a dicho mandato que se ha emitido la Resolucion de Oficinas Regionales
Osinergmin N° 847-2017-0OS/OR LORETO del 1 de diciembre de 2017, mediante la cual se
ha impuesto a ELECTRO ORIENTE una sancion de multa de 172,84 (ciento setenta y dos con
ochenta y cuatro centésimas) UIT, es decir, una sancion de mayor cuantia a aguella que le
fuera impuesta mediante una resoluciéon que fue declarada nula como consecuencia de su
impugnacion.

Al respecto, el numeral 256.37 del articulo 256° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General establece que cuando el infractor sancionado
recurra o impugne la resolucion adoptada, la resolucidn de los recursos que interponga no
podran determinar la imposicién de sanciones mds graves para el sancionado.

Por su parte, el numeral 27.7 del articulo 27° del Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion
y Sancidn de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin, aprobado por
Resolucion N° 040-2017-0S/CD?, actualmente vigente, establece que la impugnacion de la
resolucion que impone una sancién no puede generar la imposicion de una sancion mas
gravosa para el agente supervisado.

7 “Articulo 256.- Resolucion

()

256.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucion adoptada, la resolucién de los recursos que interponga no
podré determinar la imposicién de sanciones mas graves para el sancionado.

(Texto segln el Articulo 237 de la Ley N° 27444)"

E Cabe sefalar que la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del citado Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacién y Sancion
de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin, establece que los procedimientos administrativos actualmente
en tradmite contindan rigiéndose por las disposiciones bajo las cuales se iniciaron, salvo las disposiciones de dicho Reglamento que
reconozcan derechos o facultades a los administrados frente a la Administracién, en lo referido a la tipificacion de la infraccion, a
la sancion y a sus plazos de prescripcidn.
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En virtud de las normas antes sefialadas, en Sesion de Sala Plena del TASTEM, realizada el
19 de diciembre de 2017, se aprobo el siguiente criterio resolutivo:

“Cuando se declare, a solicitud de parte o de oficio, la nulidad de una resolucion
sancionadora (en la que la multa se encuentre dentro del rango previsto en la Escala
de Multas y Sanciones de Osinergmin) y se retrotraiga el procedimiento administrativo
al estado en que el drgano sancionador emita un nuevo pronunciamiento, la nueva
resolucién sancionadora debidamente motivada a emitirse, no deberd contener una
multa cuyo importe sea superior a la inicialmente impuesta en la resolucién que fue
declarada nula.”

Para la aprobacion del mencionado criterio resolutivo se tuvo en consideracion lo siguiente:

“Si bien el efecto juridico de la nulidad de un acto es su inexistencia, dado que el articulo
256° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General y
el articulo 27° del Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades
Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, prohiben que el TASTEM pueda
incrementar la multa impuesta por el 6rgano sancionador, resultaria contrario a esta
garantia normativa que el propio érgano sancionador pueda -al corregir su accionar
viciado- agravar la sancidn inicialmente impuesta al administrado.

Por seguridad juridica, corresponde al TASTEM velar por garantizar al administrado la
confianza y certeza respecto de sus derechos, promoviendo el acceso a la jurisdiccion
de revision en un accionar libre y desprovisto de peligros”.

En este sentido, al contener la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N° 847-2017-
0OS/OR LORETO del 1 de diciembre de 2017 una sancién de mayor cuantia que la contenida
en la Resolucién de Gerencia General N° 18293, en lo que se refiere a la infraccion
consistente en no haber cumplido con reconocer los aportes reembolsables realizados por
terceros, se ha vulnerado el marco normativo vigente, incurriéndose en la causal de nulidad
prevista en el numeral 1) del articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General®.

Ahora bien, conforme se dispone en los numerales 211.1 y 211.2 del articulo 211°%° del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, ademas de la

9 “Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

()"
10 “Articulo 211.- Nulidad de oficio

211.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos,
aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen derechos fundamentales.

211.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada per el funcionario jerarguico suprior al que expidio el acto que se invalida. Si se
tratara de un acto emitido por una autoridad que no esta sometida a subordinacién jerarquica, la nulidad es declarada por resolucién
del mismo funcionario.

Ademis de declarar la nulidad, la auteridad puede resolver sobre el fondo del asunto de contarse con los elementos suficientes para
ello. En este caso, este extremo sélo puede ser objeto de reconsideracién. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del
asunto, se dispone la reposicién del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

En caso de declaracion de nulidad de oficio de un acto favorable al administrado, la autoridad, previamente al pronunciamiento, le
corre traslado, otorgandole un plazo no menor de cinco (5) dias para ejercer su derecho de defensa.
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declaracion de la nulidad, la autoridad puede resolver sobre el fondo del asunto, de
contarse con los elementos suficientes para ello.

En el caso bajo andlisis, de la revision de la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin
N2 847-2017-0S/OR LORETO se observa que la autoridad de primera instancia ha indicado
los criterios que tomo en consideracion para la determinacion de la sancion impuesta a
ELECTRO ORIENTE por no haber reconocido los aportes reembolsables realizados por
terceros, los cuales cumplen con el deber de motivacién de la multa resultante, teniendo la
concesionaria la oportunidad de cuestionarlos al formular su recurso de apelacion en caso
no se encontrara conforme, lo cual no ha realizado.

Pese a que la multa resultante en la Resolucidn de Oficinas Regionales Osinergmin N2 847-
2017-0S/OR LORETO fue determinada en 172,84 (ciento setenta y dos con ochenta y cuatro
centésimas) UIT, corresponde reducirla a 168 (ciento sesenta y ocho) UIT, en atencidn a las
consideraciones expuestas en los parrafos precedentes.

De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 162 del Reglamento de los Organos
Resolutivos de Osinergmin, aprobado por Resolucién N2 044-2018-0S/CD.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacion interpuesto por Empresa Regional
de Servicio Publico de Electricidad del Oriente S.A. contra la Resolucion de Oficinas Regionales
Osinergmin N2 847-2017-0S/OR LORETO del 1 de diciembre de 2017.

Articulo 2°.- Declarar de oficio la NULIDAD de la Resolucidon de Oficinas Regionales Osinergmin
N2 847-2017-05/0R LORETO del 1 de diciembre de 2017 en el extremo referido al importe de la
multa impuesta a Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Oriente S.A. por la
infraccion consistente en no haber reconocido los aportes reembolsables realizados por
terceros, detectada en la supervisién muestral ejecutada en el afio 2007, y REDUCIR dicha multa
de 172,84 (ciento setenta y dos con ochenta y cuatro centésimas) UIT a 168 {ciento sesenta y
ocho) UIT.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Luis Alberto Vicente Ganoza de Zavala, Salvador
Romulo Salcedo Barrientos y Ricardo Mario Alberto Maguifia Pardo.

LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
PRESIDENTE

(.)"

(Texto segun el Articulo 217 de la Ley N* 27444)”



