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

SALA 1
RESOLUCION N° 182-2018-0S/TASTEM-S1

Lima, 07 de setiembre de 2018

VISTO:

El Expediente N° 2017-079* que contiene el recurso de apelacion interpuesto, en aplicacién del
silencio administrativo negativo, el 30 de julio de 2018 por Empresa Regional de Servicio
Publico de Electricidad del Centro S.A. (en adelante, ELECTROCENTRO)?, representada por el
sefior Romeo Graciano Rojas Bravo, contra la denegatoria ficta a su recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Resolucién de Division de Supervision de Electricidad N° 1286-2018 del
21 de mayo de 2018, por la que se sanciond por no haber puesto en operacién tres (3)
elementos en el plazo previsto en el Plan de Inversiones 2013-2017.

CONSIDERANDO:

1.  Mediante Resolucién de Divisién de Supervision de Electricidad N° 1286-2018 del 21 de
mayo de 2018, se sanciond a ELECTROCENTRO con una multa de 123.15 (ciento veintitrés
con quince centésimas) UIT, por no haber puesto en operacién tres (3) elementos en el
plazo previsto en el Plan de Inversiones 2013-2017.

Cabe sefialar que el incumplimiento imputado a ELECTROCENTRO se encuentra tipificado
como infraccién administrativa en el numeral 4.4 del Procedimiento para la Supervision
del Cumplimiento del Plan de Inversiones de los Sistemas Secundarios y Complementarios
de Transmisién, aprobado por Resolucion N° 198-2013-0S/CD? vy es sancionable
conforme al 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 Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de Osinergmin, aprobada por Resolucion N° 028-2003-0S/CD".

1 El expediente siged es el 2017001754438.

2 ELECTROCENTRO es una empresa de distribucién que tiene en su zona de concesion los departamentos de Huénuco, Pasco, Junin
y Huancavelica.

3 Procedimiento para la Supervisién del Cumplimiento del Plan de Inversiones de los Sistemas Secundarios y Complementarios
de Transmisién, TITULO CUARTO - SANCIONES Y MULTAS.- Constituyen infracciones pasibles de sancion, aplicables al TITULAR de
instalaciones de transmisién contempladas en el plan de inversiones vigente, los siguientes hechos:

()

4.4 No cumplir con poner en operacidn comercial algtin elemento, en el plazo previsto en el plan de inversiones vigente,

(o)

Las infracciones seguin sea el caso, seran sancionadas de acuerdo a lo dispuesto en la Tipificacién de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de OSINERGMIN, aprobada por la Resolucion N2 028-2003-05-CD, o de acuerdo a la Resolucién que emita
OSINERGMIN incorporando un Anexo a la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica, o las que las
sustituyan o complementen.

4 ESCALA DE MULTAS DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION ELECTRICA,
~ TIPIFICACION DEINFRACCION '
incumplir la Ley, el Reglamento, las normas,
Resoluciones vy disposiciones emitidas por el
1.10 | Ministerio, la Direccién u OSINERG, asi como las demas
normas legales, técnicas y otras vinculadas con el
servicio eléctrico.

RESOLUCION Ne 028-2

Art. 201° inc. p) del
Reglamento de la Ley
de Concesiones
Eléctricas

Dela Multa hasta
1000 UIT S00 UIT
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A través de la Carta N° GR-644-2018 del 12 de junio de 2018, ELECTROCENTRO interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucién de Divisién de Supervision de Electricidad

N° 1286-2018.

Con Carta N° GR-827-2018 del 30 de julio de 2018, ELECTROCENTRO, en aplicacion del
silencio administrativo negativo, interpuso recurso de apelacion contra la denegatoria
ficta a su recurso de reconsideracidn interpuesto contra la Resolucidn de Divisiéon de
Supervision de Electricidad N° 1286-2018, sobre la base de los siguientes argumentos:

a) Se le pretende sancionar por la supuesta infraccién prevista en el numeral 4.4 del
Procedimiento para la Supervisiéon del Cumplimiento del Plan de Inversiones de los
Sistemas Secundarios y Complementarios de Transmision, siendo pasible de sancion
de acuerdo con el numeral 1.10 del Anexo 1 de la Escala de Multas y Sanciones de
Electricidad, que expresamente sefala: “incumplir la Ley, el Reglamento, las normas,
Resoluciones y disposiciones, la Direccidn u OSINERG, asi como las demds noemas
legales, técnicas y otras vinculadas con el servicio eléctrico” (sic). Sin embargo, la
Jefatura de Fiscalizacién de Generacién y Transmision Eléctrica decidio iniciar el
presente procedimiento por “No haber puesto en operacion 3 elementos previstos en
el Plan de Inversiones dentro del Plazo establecido en el procedimiento”.

b) Al tipificar, la primera instancia, la supuesta infraccion en la que habria incurrido
ELECTROCENTRO, no se recurridé a una norma con rango de ley que haya establecido
con precision la conducta ilicita determinada por OSINERGMIN. Por ello, la
imputacion que le ha sido formulada no la encuentra previamente calificada o
predeterminada como infraccion punible. O dicho de otra manera, no se ha
establecido especificamente en ninguna norma con rango de Ley como falta
sancionable la infraccién del mencionado numeral. Esto vulnera los Principios de
Legalidad y Tipicidad.

c) La primera instancia no ha tenido en consideraciéon que ELECTROCENTRO cumplié con
el levantamiento de las observaciones antes del inicio del procedimiento

administrativo sancionador.

d) En atencién a lo anterior se aprecia que la primera instancia no motivo correctamente
su pronunciamiento, vulnerando lo establecido en el articulo 6° de la Ley N° 27444,
de ahi que corresponda disponer el archivo definitivo del presente procedimiento
sancionador.

Mediante Memordandum N°538-2018, recibido el 20 de agosto de 2018, la Division de
Supervision de Electricidad remitié los actuados al TASTEM, el cual luego de haber
realizado la evaluacion del expediente y de la normativa vigente, ha llegado a las
conclusiones que se exponen en los numerales siguientes.

En cuanto a lo alegado en el literal a) del numeral 3), corresponde indicar que de acuerdo
a los articulos 252° y 253° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
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Administrativo General (en adelante, el TUO de la LPAG®), aprobado por Decreto Supremo
N° 006-2017-JUS, decidida la iniciacion del procedimiento sancionador, la autoridad debe
notificar al administrado: i) los hechos que se le imputen a titulo de cargo, ii) la calificacién
de las infracciones que tales hechos pueden constituir, iii) la expresion de las sanciones
que, en su caso, se le pudiera imponer, y iv) la autoridad competente para imponer la
sancién y la norma que atribuya tal competencia.

Mediante el Oficio N° 2765-2017, obrante a fojas 12 a 14 del expediente, se aprecia que la
Unidad de Fiscalizacion de Generacidn y Transmision de la Division de Supervision de
Electricidad informd a ELECTROCENTRO lo siguiente:

a) Hecho que se imputa: No haber puesto en operacion 3 elementos previstos en el Plan
de Inversiones dentro del plazo establecido en el Procedimiento.

b) Calificacion de la infraccion y sancién correspondiente: Haber incurrido en la infraccion
prevista en el numeral 4.4 del Procedimiento para la Supervision del
Cumplimiento del Plan de Inversiones de los Sistemas Secundarios vy
Complementarios de Transmision, siendo pasible de sancién de acuerdo al
numeral 1.10 del Anexo 1 de la Escala de Multas y Sanciones aprobada por Resolucion
N° 028-2003-0S/CD.

c) Autoridad competente para imponer la sancion: La Gerencia de Supervision de
Electricidad.

En tal sentido, se advierte que el presente procedimiento sancionador ha sido iniciado
ohservando el marco normativo vigente, habiendo sido sancionada la recurrente por la
misma imputacion, y base normativa, sobre la cual se sustentd la imputacion formulada
en su contra.

En consecuencia, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar la
alegacion formulada en este extremo.

6. Acerca de lo indicado en el literal b) del numeral 3), cabe sefialar que de acuerdo con el
Principio de Legalidad, recogido en el numeral 1) del articulo 246° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto

5 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 252.- Caracteres del
procedimiento sancionador

252.1. Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido caracterizado por:

{:)

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que tales hechos
pueden constituir y la expresidn de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente para
imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

()

Articulo 253.- Procedimiento sancionador.- Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes
disposiciones:

()

3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del procedimiento formula la respectiva
notificacidn de cargo al posible sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el numeral 3 del articulo precedente
para que presente sus descargos por escrito en un plazo que no podra ser inferior a cinco dias hdbiles contados a partir de la fecha
de notificacién.
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Supremo N° 006-2017-JUS®, sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente previsién de las consecuencias administrativas
que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado.

La Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los
Servicios Publicos, establece el alcance de las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién que tienen todos los Organismos Reguladores, entre ellos Osinergmin. Asi, la
funcion supervisora comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones de las concesionarias, mientras que la funcién fiscalizadora y sancionadora
comprende la facultad de imponer sanciones dentro del ambito de su competencia por el
incumplimiento de obligaciones’.

Por su parte, el articulo 2° y el literal c) del articulo 5° de la Ley N° 26734, Ley de Creacidn
de Osinergmin, establecen como una las funciones de este Organismo Regulador la
fiscalizacidn del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las
actividades del subsector de electricidad®.

Mediante el articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional de Osinergmin, se establecié que toda accion u omisién que implique
incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el 4mbito de competencia
de Osinergmin constituye una infraccion sancionable, facultdndose al Consejo Directivo de
Osinergmin a tipificar los hechos y omisiones que configuren infracciones administrativas,
asi como a graduar las sanciones.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, aprobado por Decreto Supremo

N° 006-2017-JUS

“Articulo 246°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

1. lLegalidad. - Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrade, los que
en ningun caso habilitardn a disponer de la privacion de libertad.”

LEY N° 26734, LEY DE CREACION DE OSINERGMIN

“Articulo 3°.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Regulares ejercen las siguientes funciones:

a) Funcion supervisora: comprende lo facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, (...);

)

d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su dmbito de competencia
por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por
los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;

()"

LEY N° 26734, LEY DE CREACION DE OSINERGMIN

“Articulo 2°. -

La mision del OSINERGMIN es regular, supervisar y fiscalizar, en el dmbito nacional, el cumplimiento de las disposiciones

legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria, asi como el

cumplimiento de las normas legales y técnicas referidas a la conservacion y proteccion del medio ambiente en el desarrollo
de dichas actividades.

Articulo 5°. -

Son funciones de OSINERGMIN:

(]

c) Supervisar y fiscalizar que las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria se desarrollen de
acuerdo a los dispositivos legales y normas técnicas vigentes.”
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De conformidad con esta facultad, el Consejo Directivo de Osinergmin aprobd la Escala de
Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica, a través del Anexo N° 1 de la
Resolucion N° 028-2003-0S/CD, precisando en su numeral 1.10° que serd infraccién
administrativa, el incumplimiento de la Ley, el Reglamento, las normas, Resoluciones y
disposiciones emitidas por el Ministerio, la Direccion u OSINERG, asi como las demas
normas legales, técnicas y otras vinculadas con el servicio eléctrico.

Debe indicarse que conjuntamente con el Principio de Legalidad, en el numeral 4) del
articulo 246° del TUO de la LPAG se ha regulado el Principio de Tipicidad'?, que también
rige la potestad sancionadora administrativa, conforme con el cual sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, salvo que la ley permita
tipificar via reglamentaria.

Con relacién al Principio de Tipicidad, debe precisarse que el Tribunal Constitucional, a
través de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, ha sefialado que en
la determinacion de las conductas infractoras esta permitido el empleo de los llamados
“conceptos juridicos indeterminados”, siempre que su concrecidn sea razonablemente
factible en virtud de criterios légicos, técnicos y de experiencia.

Asimismo, como resultado de los avances tecnoldgicos y la difusién de las mejores
practicas industriales, tanto nacionales como extranjeras, las empresas del sector
eléctrico estan obligadas a desarrollar una capacidad técnica, administrativa y financiera
que les permita identificar los deberes a los cuales estan sujetas, motivo por el cual
resulta razonable considerar que puedan prever, bajo los criterios antes expuestos, qué
conductas constituyen infraccién en el referido sector. Ademas, resulta técnicamente
inviable confeccionar una norma tipificadora exhaustiva que abarque la totalidad de las
conductas susceptibles de sancion. Sin embargo, las obligaciones cuyo incumplimiento
son materia de sancién, como la imputada en el presente procedimiento a la
concesionaria, estan establecidas en la normativa bajo competencia de Osinergmin, entre
ellas el Codigo Nacional de Electricidad.

11

Ver nota al pie N* 3

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, aprobado por Decreto Supremo

N° 006-2017-JUS

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

)

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley permita tipificar por via reglamentaria.

(i

En el considerando 48 de la sentencia, el Tribunal Constitucional sefiala lo siguiente:

“Esta conclusién también es compartido por la jurisprudencia constitucional comparada. Asi, el Tribunal Constitucional de

Espafa ha sostenido que “la exigencia de “lex certa” no resulta vulnerada cuando el legistador regula los supuestos ilicitos

mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios

Iégicos, técnicos o de experiencia, y permitan prever con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales

de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada” (STC 69/1989).
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En consecuencia, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar la
alegacion formulada en este extremo.

7. Encuanto a lo alegado en el literal c) del numeral 3), corresponde indicar que de acuerdo
con el literal f) del articulo 255° del TUO de la LPAG, la subsanacién voluntaria con
anterioridad a la imputacion de cargos, constituye una condicién eximente de la
responsabilidad por infracciones.

Por Resolucién N° 040-2017-0S/CD se aprohd el Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacién
y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, en articulo
15°, numeral 15.3, literal b), se sefiala de forma expresa que no son pasibles de
subsanacion aquellos incumplimientos de obligaciones sujetas a plazo determinado.

En el presente caso, se ha sancionado a ELECTROCENTRO por no cumplir con poner en
operacién comercial tres (3) elementos dentro del plazo previsto en el plan de inversiones
para tal efecto.

En tal sentido, se aprecia que el incumplimiento por el que la indicada empresa
concesionaria ha sido sancionada no puede ser subsanada. En consecuencia, corresponde
desestimar el alegato formulado en este extremo.

Sobre lo alegado en el literal d) del numeral 3), corresponde indicar que el numeral 6.1 del
articulo 6° del TUO de la LPAG sefiala lo siguiente:

“La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicidn de las razones
juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto
adoptado”.

De la revisién de la Resolucion de Division de Supervisién de Electricidad N° 1286-
2018, se aprecia que la autoridad de primera instancia ha observado el dispositivo
antes sefialado, toda vez que se han sefialado de forma clara y concreta los hechos
probados en el presente caso, se han detallado los fundamentos de hecho y de
derecho sobre la base de los cuales dicha autoridad adoptd la decision tomada.

En consecuencia, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar lo
alegado en este extremo.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por Empresa Regional
de Servicio Publico de Electricidad del Centro S.A. contra la denegatoria ficta al recurso de
reconsideracion presentado contra la Resolucidon de Division de Supervision de
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Electricidad N° 1286-2018 del 21 de mayo de 2018 y CONFIRMAR dicha resolucién en
todos sus extremos.

Articulo 2°.- 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.

[\

\or Gt

——

LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
PRESIDENTE



