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

SALA 1
RESOLUCION N2 141-2018-0S/TASTEM-S1
Lima, 07 de agosto de 2018
VISTO:

El Expediente N2 201500106039 que contiene el recurso de apelacién interpuesto el 9 de marzo
de 2018 por Gas Natural de Lima y Callao S.A. (en adelante, GNLC), representada por el sefior Aldo
Eduardo Vites Arciniega, contra la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N2 491-2018-
OS/OR LIMA SUR del 19 de febrero de 2018, mediante la cual se la sanciond por no cumplir con
difundir en su pagina web el recorrido de las redes existentes y proyectadas que ha considerado
ejecutar dentro de sus Planes Anuales de Inversién y su Plan Quinquenal de Inversiones para el
periodo 2014-2015, conforme establece el numeral 16.2 del articulo 16° del “Procedimiento de
Viabilidad de Nuevos Suministros de Gas Natural”, aprobado por Resolucion N2 056-2009-0S5-CD
(en adelante, el Procedimiento)?.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 491-2018-0S/0R LIMA SUR del 19
de febrero de 2018, se sanciondé a GNLC con una multa de 16.20 (dieciséis con veinte
centésimas) UIT, por no difundir en su pagina web el recorrido de las redes existentes y las
proyectadas que ha considerado ejecutar dentro de sus Planes Anuales de Inversién y su Plan
Quinquenal de Inversiones para el periodo 2014-2015, conforme a lo establecido en el numeral
16.2 del articulo 16° del Procedimiento.

! Cabe sefialar que mediante Resolucion N2 491-2018-0S/OR LIMA SUR del 19 de febrero de 2018, la Oficina Regional de Lima Sur de
Osinergmin emitié nuevo pronunciamiento, segin lo dispuesto en la Resolucién N2 107-2017-0S/TASTEM-S1 del 4 de agosto de 2017,
obrante de fojas 51 y 53 del expediente, a través de la cual se declard fundado el recurso de apelacién interpuesto por GNLC contra la
Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion de Gas Natural N2 3172-2015 del 22 de diciembre de 2015, en el extremo referido al importe de
la sancién impuesta ascendente 16.20 (dieciséis y veinte centésimas) UIT.

En la mencionada Resolucion N2 107-2017-OS/TASTEM-S1, esta Sala sefialé que la primera instancia no habfa cumplido con motivar
debidamente el importe de la multa impuesta, por lo que se incurrid en las causales de nulidad previstas en el articulo 10° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N2 27444,

* Procedimiento de Viabilidad de Nuevos Suministros de Gas Natural, aprobado por Resolucion N2 056-2009-05/CD

“Articulo 16°. - Evaluacion de Proyectos Incorporados en la Base Tarifaria.

16.2  En su pagina Web, el Concesionario deberd difundir el recorrido de las redes existentes como el de las redes proyectas que ha
considerado ejecutar dentro de sus Planes Anuales de Inversiones y su Plan Quinguenal de Inversiones con todos los planes, en
una escala que permita visualizar todos los detalles, del recorrido de ductos de gas natural existentes y de todos los Proyectos y
zonas geogrdficas de influencia de dotacién de nuevos Suministros.
En los planos indicados, que deberan actualizarse mensualmente, se debe poder apreciar las caracteristicas técnicas y de
operacion de las instalaciones y redes de gas natural existentes y los que proyecta instalar el Concesionario anualmente, como
son: Tipo de tuberia (acero o polietileno), didmetro y espesor de tuberfa, presién de disefio, presion de operacidn, capacidad
maxima de disefio y capacidad de operacion de las redes de distribucidn de gas natural”
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Cabe sefialar que el incumplimiento antes mencionado se encuentra tipificado como infraccién
administrativa en el numeral 2.6 de la Tipificacién y Escala de Sanciones de la Gerencia de
Fiscalizacion de Gas Natural, aprobada por Resolucién N2 388-2007-05/CD3,

2. Através del escrito de registro N2 201500106039 de fecha 9 de marzo de 2018, GNLC interpuso
recurso de apelacion contra la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N2 491-2018-
0S/0R LIMA SUR, solicitando su revocacion, en atencion a los siguientes argumentos:

a) Sostiene que, dado que no se ha incurrido en ninguno de los criterios de graduacion que

b)

podrian contemplar un perjuicio en mayor grado a GNLC, la primera instancia al momento
de determinar la multa se ha centrado basicamente en el beneficio ilicito para imponer la
sancion ascendente a 16.20 (dieciséis y veinte centésimas) UIT, lo cual carece de
razonabilidad, recayendo asi el érgano sancionador en una evidente falta de motivacion.

Precisa que, si bien para el calculo del beneficio ilicito se considerd los honorarios de un
disefiador web y un ingeniero civil senior por un periodo de treinta y seis (36) meses, no se
ha tomado en consideracién que GNLC a inicios del afio 2015 contraté a la empresa “N
Comunicaciones SAC” los servicios de hosting anual, servicio técnico de seis (6) meses y
mantenimiento anual por trescientas (300) horas, cuyo costo asciende a S/ 23,010.00
conforme se acreditd oportunamente?, desvirtuando la existencia de un costo evitado por
parte de GNLC al no contar con personal encargado.

Por lo expuesto, solicita se dé cumplimiento a los criterios de graduacion establecidos en
el Principio de Razonabilidad previstos en el articulo 246° del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG).

Respecto al Informe Técnico de Calculo de Multa N2 196-2015-0S-GFGN-OS-GFGN/DDCN,
indica que este tiene como fecha de elaboracion el 16 de diciembre de 2015, es decir, que
fue realizado antes de la fecha de la resolucién por la cual el superior jerarquico ordend se
rehaga lo concerniente al cédlculo de multa puesto no tenia sustento, esto es, dicho Informe
Técnico no tiene conexion cronoldgica con lo ordenado por el TASTEM ni tampoco guarda
relacion con los hechos expuestos por GNLC respecto a las inversiones y gastos incurridos
para la actualizacion del portal web.

S Tipificacién y Escala de Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacién de Gas Natural, Resolucién N2 388-2007-05/CD, modificada por
Resolucion N2 267-2012-0S/CD

26

| BaseNormatval|||
Arts. 42° literal e), 63b) y 126° del Reglamento
aprobado por D.S. N° 042-99-EM.

Arts. 11°, 572, 582 literal b), 62° y 642 del
Anexo 1 del Reglamento aprobado por D.S. N°
042-99-EM.

No cumplir con los procedimientos, normas de
ejecucion de los trabajos, difusidén, de Hasta 350
capacitacian, instruccion, entrenamiento, Uit

adiestramiento y/o de informacion.

4 La administrada refiere que a través de su recurso de apelacién del 19 de enero de 2016 hizo llegar la informacion que sustentan la
contratacién con la empresa “N Comunicaciones SAC”.
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Reitera que GNLC para el ejercicio de sus actividades se ve en la necesidad de contratar con
diversas empresas que le permitan cumplir con los objetivos planteados, acarreando un
egreso contable, para el caso en concreto. Indica que por los afios 2012, 2013, 2014 y 2015
se contraté oportunamente a la citada empresa “N Comunicaciones SAC” por un monto
ascendente a USS 3,010.40 (tres mil diez con 40/100 ddlares americanos) y S/ 141,276.85
(ciento cuarenta y un mil doscientos setenta y seis con 85/100 soles), por consiguiente, en
el presente caso no existe beneficio ilicito en favor de GNLC.

3. Mediante Memarandum N2 51-2018-0S/OR LIMA SUR, recibido el 27 de marzo de 2018, la
Oficina Regional de Lima Sur de Osinergmin remitié los actuados al TASTEM, por lo que este
Tribunal Administrativo, luego de haber realizado la evaluacién correspondiente del expediente
y de la normativa vigente, ha llegado a las siguientes conclusiones.

4. Respecto a lo alegado en los literales a) y b} del numeral 2), corresponde precisar que en el
presente caso la resolucion objeto de impugnacién se emitié en cumplimiento de lo dispuesto
por este Tribunal el cual, mediante Resolucion N2 107-2017-OS/TASTEM-S1 del 4 de agosto de
2017, declard la nulidad de la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N2 3172-2015
del 22 de diciembre de 2015, Unicamente en el extremo referido al calculo de la multa
impuesta, disponiéndose la devolucién de los actuados con la finalidad de que se emita un
nuevo pronunciamiento con arreglo a ley®, lo que efectivamente ocurrié mediante la emisién
de la Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 491-2018-0OS/OR LIMA SUR.

Del mismo modo, en la Resolucién N2 107-2017-0OS/TASTEM-S1 se declard infundado el recurso
de apelacion en los demas extremos que interpuso la recurrente en esa oportunidad contra la
Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion de Gas Natural N2 3172-2015, por lo que quedaron
subsistentes en lo referido a la determinacién de la responsabilidad administrativa de GNLC por
la comisidn de la infraccién imputada.

Cabe sefialar que en la Resolucién N2 107-2017-0S/TASTEM-S1, en cuanto a la motivacion del
extremo de la determinacion de la sancion, se precisé que si bien la primera instancia en la
Resolucidon N2 3172-2015 hizo referencia al Informe Técnico de Calculo de Multa N2 196-2015-
OS-GFGN/DDCN, sobre el cual se sustentaba dicho acto administrativo, este Tribunal advirtio
que dicho Informe Técnico N2 196-2015-05-GFGN/DDCN no fue notificado a la recurrente, tal
y como se desprende de la revision de la Cedula de Notificacion N2 206-2015-GFGN, obrante a
fojas 37 del expediente.

Debe tenerse presente que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 6.2 del articulo 6° del
TUO de la LPAG, si bien un acto administrativo puede motivarse mediante la declaracion de
conformidad de los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o

> En el articulo 2° de la Resolucion N° 107-2017-0OS/TASTEM-S1, se consigno lo siguiente:
“Articulo 2°.- Declarar FUNDADQ el recurso de apelacion interpuesto por la empresa Gas Natural de Lima y Callao S.A. contra la
Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion de Gas Natural N° 3172-2015 del 22 de diciembre de 2015 en el extremo referido al cdlculo de
la multa y en consecuencia, declarar la NULIDAD de la citada Resolucion en el extremo referido al calculo de la multa, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucién, devolviéndose los actuados a la primera instancia para que emita un
nuevo pronunciamiento con arreglo a ley sobre la determinacion de la sancién.”
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informes obrantes en el expediente, estos, a condicion de que se les identifigue de modo
certero y, que por esta razon, constituyan parte integrante del respectivo acto, deben ser
notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo, lo cual no ocurrié en la
emisidn de la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacidn de Gas Natural N2 3172-2015, debiendo
por eso declarase la nulidad de dicho acto®.

Ahora bien, de la revisién del nuevo pronunciamiento emitido por la primera instancia
respecto a la determinacidn de sancién, Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 491-
2018-0S/0R LIMA SUR y del Informe Técnico de Calculo de Multa N2 196-2015-GFGN-
OS/DDCN, el cual forma parte integrante de la resolucidn apelada’, se observa que los criterios
de graduacion aplicados por la primera instancia se justifican mediante dicho Informe Técnico
N¢ 196-2015-GFGN-0S/DDCN?, sobre el cual se sustenta la multa impuesta a la recurrente.
Conforme con dicho informe, los criterios especificos referentes para el presente caso son los
recomendados en los Documentos de Trabajos N2 10, 18 y 20 sobre los juicios generales que
se deben emplear, elaborados por la Oficina de Estudios Econdmicos de Osinergmin. De
acuerdo con ello, se considerd el beneficio ilicito derivado de la infraccidn, la probabilidad de
deteccidn de la empresa infractora y los factores atenuantes y agravantes.

Sobre el beneficio ilicito (factor B), se ha planteado un escenario hipotético de cumplimiento
por parte de la empresa consistente en el costo que implica haber contado con un disefiador
web y un ingeniero civil para cumplir con la obligacién imputada durante el periodo de agosto
de 2012 (dltima fecha a actualizacion del recorrido de redes que aparecia en la web de GNLC al
momento de la supervision) hasta agosto de 2015 (fecha en la que segutn los descargos de
GNLC se cumplio con actualizar la informacion del recorrido de sus redes en la web). Dicho
beneficio ilicito ha sido actualizado a noviembre de 2015, y asciende a S/. 56716.82 (cincuenta
y seis mil setecientos dieciséis con 82/100 Soles)®.

5 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, APROBADO POR DECRETO
SUPREMO N° 006-2017-JUS
“Articulo 6°. - Motivacion del acto administrativo

()

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

7 Debidamente notificado a la recurrente el 20 de febrero de 2018 conforme consta a fojas 58 del expediente.

& Tal como se indica en el Informe de Calculo de Multa, la metodologia aplicada estd representada por la siguiente formula:

P
{ B 4 A F
ME=|= *;;,';;_.lww}
\VBS L 100 )

Donde B es el beneficio ilicite derivado de la infraccidn, p es la probabilidad de deteccion de la empresa infractora, y Fi son los factores
atenuantes y agravantes de la sancién.

9 Cabe sefialar que en el Informe Técnico de Célculo de Multa N° 196-2015-05-GFGN-OS-GFGN/DDCN, el valor obtenido se detalla en el
siguiente cuadro:

Cuadro N° 4: Costo del Factor B
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Con relacién a la probabilidad de deteccidn (factor p), se considerd un valor de 100%, toda vez
que la pagina web es frecuentemente visitada y consultada por Osinergmin, razén por la cual la
probabilidad de deteccién es igual a uno (Factor p = 1).

De otro lado, en cuanto a los factores atenuantes y agravantes (factor A), la primera instancia
sustentd los valores asignados, representados por 1.10%°.

En tal sentido, se concluye que la autoridad de primera instancia cumplié con sustentar cada
uno de los criterios y factores considerados para el calculo de la multa, expresando las tasas de
actualizacidn aplicables y explicando el modo en que éstos se usaron en la metodologia
propuesta, por lo que se concluye que la multa fue calculada de manera correcta y dentro del
marco normativo vigente.

De otro lado, cabe precisar que si bien la recurrente alega haber contratado a la empresa “N
Comunicaciones SAC” para los servicios de hosting anual, servicio técnico y mantenimiento, se
debe precisar que dicho servicio de “hosting” o “alojamiento web” consiste en proveer a los
usuarios de internet un sistema para poder almacenar informacién, imagenes, videos o
cualquier contenido accesible via web', por lo que, no se ha desvirtuado la existencia de un
costo evitado por GNLC. Destaquese, tal y como se ha indicado anteriormente que para la
determinacion del valor estimado el beneficio ilicito se plantea un escenario hipotético de
cumplimiento por parte de la empresa.

En atencidn a lo sefialado, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar lo
alegado por GNLC en estos extremos.

De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de Osinergmin, aprobado por Resolucion N° 044-2018-0S/CD.

Beneficio Ilicito Neto (S/. Agosto 2015) 55035.18
Tipo de cambio (Agosto 2015) 1USS = 3.240
Beneficio llicito Neto {en USS, Agosto de 2015) 16986.17
COK (Mensual en distribucion) 0.9489%
N2 de meses transcurridos (Agosto 2015 — Noviembre 2015) 3
Beneficio llicito actualizado a noviembre 2015 (en USS) 17474.32
Tipo de cambio (Noviembre 2015) 1USS = 3.339
Beneficio llicito actualizado a noviembre 2015 (en S/.) 56716.82

1 Los resultados de la calificacién de los agravantes y atenuantes se encuentran detallados y sustentados en el Anexo N° 3 del Informe
Técnico de Calculo de Multa N° 196-2015-05-GFGN/DDCN. Los resultados de la calificacién de los atenuantes y agravantes es el

siguiente:
Cuadro N° 05: Calculo del Factor A1
El Antecedentes sobre cumplimiento de observaciones 0
F2 Capacidad para afrontar los gastos evitados 10
Fa 1.10

Elaboracién: Divisidn de Distribucién y Comercializacién — GFGN — Osinergmin

11 Definicién de hosting: https://es.wikipedia.org/wiki/Alojamiento_web
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SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacidn interpuesto por Gas Natural de Lima y
Callao S.A. contra la Resolucidn de Divisién de Supervisién de Electricidad Osinergmin N2 491-2018
del 19 de febrero de 2018, y CONFIRMAR dicha resolucidn en todos sus extremos.

Articulo 2°. - Declarar agotada la via administrativa.

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

N Cid

LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
PRESIDENTE



