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

SALA 1
RESOLUCION N2 239-2018-0S/TASTEM-S1
Lima, 26 de octubre de 2018
VISTO:

El Expediente N2 201600115052 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad del Centro S.A. (en adelante, ELECTROCENTRO)?,
representada por el sefior Polo Ramiro Arauzo Gallardo, contra la Resolucién de Oficinas
Regionales Osinergmin N2 1262-2018-0S/OR-JUNIN del 15 de mayo de 2018, mediante la cual se
la sanciond por incumplir el “Procedimiento para la Supervisién de la Contrastacion de Medidores
de Energia Eléctrica”, aprobado por Resolucién N°227-2013-0S/CD (en adelante, el
Procedimiento), en la supervision muestral correspondiente al segundo semestre del afio 2016.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1262-2018-0S/OR-JUNIN del 15
de mayo de 2018, se sanciond a ELECTROCENTRO con una multa total de 74,61 (setenta y
cuatro con sesenta y un centésimas) UIT, debido a que en la supervisién muestral del segundo
semestre del afio 2016 se detectd que incumplid el estdndar de los indicadores CCM
(Cumplimiento del Cambio de Medidores Defectuosos) y GCM (Gestién del Proceso de
Contraste de Medidores), previstos en los numerales 3.2 y 3.3 del Procedimiento,
respectivamente. Ademds, se la sancioné por haber remitido a Osinergmin reportes con
informacién distorsionada, correspondiente al mismo periodo.

Las sanciones que comprenden la multa total anteriormente sefialada se detallan en la
siguiente tabla:

- . ’ %%i;
Desviacion del indicador CCM 1,31 UIT

Desviacién del indicador GCM 0,50 UIT
Remitir reportes con informacion distorsionada 72,80 UIT

Cabe sefialar que los incumplimientos imputados a ELECTROCENTRO se encuentran
tipificados como infracciones administrativas en los literales b) y c) del Titulo IV del
Procedimiento (Sanciones y Multas)’ y son sancionables conforme a los numerales 6.2,63y

* ELECTROCENTRO es una empresa de distribucién que tiene en su zona de concesién los departamentos de Hudnuco, Pasco, Junin y
Huancavelica.
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6.4 del Anexo N° 6 de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacidn Eléctrica,
incorporado por Resolucidon N2 145-2014-0S/CD en la Tipificacion de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de Osinergmin.

2. Por Carta N2 GR-613-2018 del 5 de junio de 2018, ELECTROCENTRO interpuso recurso de
apelacién contra la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1262-2018-OS/OR-
JUNIN, en atencion a los siguientes argumentos:

a) Osinergmin pretende sancionarla por la supuesta infraccién prevista en el literal b) del
Titulo IV del Procedimiento, que establece “Cuando las concesionarias consignan
informacién inexacta o distorsionada en los reportes remitidos al OSINERGMIN”, conducta
que seria pasible de sancién de conformidad con lo establecido en el numeral 6.4 del
Anexo N° 6 de la Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin, aprobado por Resolucién
N° 145-2014-0S/CD. Sin embargo, el Especialista Regional en Electricidad remitio el
Informe Final de Instruccién tipificando el incumplimiento por “informacion distorsionada
de cuatro actas de cambio de medidores”.

b) En este sentido, se han vulnerado los Principios de Legalidad y de Tipicidad, pues
Osinergmin pretende sancionarla por una supuesta infraccion que no se encuentra
previamente determinada con precisién de una norma con rango de ley. En el caso bajo
analisis, la tipificacion de la sancién se encuentra en una resolucién del Consejo Directivo
de Osinergmin, que es de inferior jerarguia normativa respecto a una ley.

c¢) La multa de 72,80 (setenta y dos con ochenta centésimas) UIT que le ha sido impuesta por
brindar informacién inexacta de cuatro (4) suministros es desproporcional y confiscatoria,
no habiéndose tomado en cuenta los criterios de graduacion establecidos por el Principio
de Razonabilidad. En el presente caso, ELECTROCENTRO realizo prontas gestiones para
subsanar las omisiones referidas a las infracciones detectadas, sin que esto haya sido
considerado como atenuante.

d

—_—

La resolucién impugnada ha incurrido en las causales de nulidad previstas en los
numerales 1) y 2) del articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG), aprobado por Decreto Supremo
N° 006-2017-JUS, debido a que no se encuentra debidamente motivada, al no haberse
pronunciado sobre todos los aspectos y fundamentos desarrollados en el procedimiento

2 /)y, TITULO CUARTO - SANCIONES Y MULTAS:

Constituyen infracciones pasibles de sancidn, los siguientes hechos:
()
b) Cuandc las concesionarias consignan informacién inexacta o distorsionada en los reportes remitidos a Osinergmin.
¢) Cuando los indicadores calculados exceden las tolerancias establecidas en la Escala de Multas y Sanciones aprobada por el
OSINERGMIN.

Dichas infracciones seran sancionadas de acuerdo a lo dispuesto en el Anexo N° 6 de la Escala de Multas y Sanciones aprobada por
Resolucién N° 028-2003-05/CD o de acuerdo a la norma que la sustituya o complemente”.
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sancionador, asi como no haber considerado las pruebas que ha presentado en el
expediente administrativo, lo cual atenta contra su derecho al debido procedimiento.

e) Esta adjuntando mayores argumentos de defensa técnica y legal en el recuro de apelacién
de fecha 25 de mayo de 2018 interpuesto por Servicios Multiples Express F Moreno S.A.C.

f) Solicita que se le conceda el uso de la palabra.

3. Mediante el Memordndum N° 109-2018-05/0R JUNIN, recibido el 18 de junio de 2018, Ila
Oficina Regional Junin 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
sefialan en los numerales siguientes.

4. Previamente este Organo Colegiado considera necesario precisar que, en el presente caso, se
ha sancionado a ELECTROCENTRO por haber incumplido el estandar de los indicadores CCM y
GCM en el segundo semestre del afio 2016, asi como por haber remitido a Osinergmin
reportes con informacién distorsionada. Sin embargo, del andlisis del recurso de apelacion se
advierte que dicha concesionaria sélo ha presentado argumentos de defensa con relacién a la
infraccion consistente en haber remitido a Osinergmin reportes con informacién
distorsionada (sancionada con una multa de 72,80 UIT). Por tanto, el pronunciamiento de
este Organo Colegiado se circunscribird a lo impugnado por ELECTROCENTRO, habiendo
quedado consentida la Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1262-2018-0S/OR-
JUNIN en el extremo referido a las infracciones consistentes en haber incumplido el estandar
de los indicadores CCM y GCM (sancionadas con multas que en conjunto ascienden a un total
de 1,81 UIT)3.

5. Con relacion a lo alegado en los literales a) y b) del numeral 2), cabe sefialar que de acuerdo
con el Principio de Legalidad, recogido en el numeral 1) del articulo 246° del TUO de la LPAG,
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 sancién son
posibles de aplicar a un administrado. Asimismo, segtin el Principio de Tipicidad, establecido
en el numeral 4) del articulo 246° de la mencionada norma®, sélo constituyen conductas

* Mediante Carta N° GR-629-2018 del 7 de junio de 2018, ELECTROCENTRO informé que habia pagado la sancién impuesta en la
Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1262-2018-0S/0R-JUNIN, por un importe de S/. 7 511,50 (el cual resulta equivalente a
1,81 UIT).

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

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

1. Legalidad.- S6lo 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, las que en ningtin caso
habilitaran a disponer de la privacién de libertad.

()

4. Tipicidad.- S6lo 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,
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sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley, salvo los casos en que la ley permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria.

La Ley N2 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidon Privada en los
Servicios Publicos, establece el alcance de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion
que tienen todos los Organismos Reguladores, entre ellos Osinergmin. Asi, la funcién
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 dmbito de su competencia por el incumplimiento de
obligaciones’.

Por su parte, el articulo 22 y el literal ) del articulo 52 de la Ley N2 26734, Ley de Creacion de
Osinergmin, establecen como una de las funciones de este Organismo Regulador la
fiscalizacién del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las
actividades del subsector de electricidad®.

En tal sentido, mediante el articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional de Osinergmin, se establecid que toda accién u omisién que

sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o el Decreto Legislativo
permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén
previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, seglin corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacién de infracciones con idéntico supuesto de hecho o
idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones
ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.”

5 Ley N2 27332

“Articulo 3.- Funciones

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

a) Funcién supervisora: comprende la 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 ambito 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 concesién;

.
§ El articulo 22 de la Ley N° 26734 sefiala:

“La misién 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 minerfa, asi como el cumplimiento de fas
normas legales y técnicas referidas a la conservacién y proteccion del medio ambiente en el desarrollo de dichas actividades.”

El articulo 59, literal c) de la Ley N° 26734 establece:

“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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implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demds normas bajo el ambito de
competencia de Osinergmin, constituye una infraccién sancionable, facultdindose al Consejo
Directivo de Osinergmin a tipificar los hechos y omisiones que configuren infracciones
administrativas, asi como a graduar las sanciones.

De lo anterior, conforme ha sido indicado en reiteradas resoluciones emitidas por este
Organo Colegiado’, se advierte que mediante una norma con rango de ley se ha atribuido a
Osinergmin su potestad sancionadora y se le ha autorizado a determinar las conductas
infractoras y las consecuencias que a titulo de sancién son aplicables, en mérito de lo cual se
emitio la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin, que en su
Anexo N° 6, modificado mediante la Resolucidén N° 145-2014-0S/CD, contiene la tipificacion
de sanciones por incumplimiento del “Procedimiento para la Supervision de la Contrastacion
de Medidores de Energia Eléctrica”, norma sobre la base de la cual se ha sancionado a
ELECTROCENTRO.

Asimismo, el citado Procedimiento estipula los lineamientos a seguir por las concesionarias
para la contrastacién de los medidores de energia eléctrica bajo su administracién, en
cumplimiento de la normativa vigente, precisandose en el Titulo Cuarto que constituye una
infraccion pasible de sancién que las concesionarias consignen informacién inexacta o
distorsionada en los reportes remitidos a Osinergmin y que dicha infraccidn sera sancionada
de acuerdo a lo dispuesto en el Anexo N° 6 de la Escala de Multas y Sanciones o la norma que
la sustituya o complemente.

En el presente caso, de los actuados se advierte que se ha sancionado a ELECTROCENTRO por
haber remitido a Osinergmin reportes con informacién distorsionada. En particular, se
determiné que con fecha 20 de enero de 2017, ELECTROCENTRO transfirié informacion al
Portal Integrado del Sistema de Informacién Técnica — GFE de Osinergmin, conteniendo los
resultados de los cambios de medidores (conforme al Anexo N° 5.3 del Procedimiento) que
ejecutd durante el segundo semestre de 2016, consignando como fecha de cambio de los
medidores de cuatro suministros, fechas distintas a las consignadas a las cuatro actas de
cambio de medidores que ELECTROCENTRO alcanzé en la supervision en campo.

Asimismo, corresponde precisar que tanto en el Informe Final de Instruccién N° 1655-2017-
0S/OR-JUNIN, como en el Informe Complementario de Evaluacién de Alegatos al Informe
Final de Instruccién N° 92-2018-OS/OR JUNIN, se sefialé que el incumplimiento verificado
consistia en haber remitido a Osinergmin reportes con informacién distorsionada, precisando
que tal incumplimiento estaba relacionado con la informacién consignada en cuatro actas de
cambio de medidores, lo cual guarda concordancia con los hechos que han sido materia de
sancion a través de la Resolucion de Oficinas Regionales de Osinergmin N° 1262-2018-0S/OR-
JUNIN.

7 Tales como las Resoluciones N° 162-2018-0S/TASTEM-51 del 24 de agosto de 2018, N* 149-2018-0S/TASTEM-S1 del 14 de agosto de
2018, N° 145-2018-05/TASTEM-S1 del 10 de agosto de 2018, entre otras.
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Ademds, se observa que el incumplimiento antes mencionado ha sido sancionado conforme a
la multa expresamente prevista en el numeral 6.4 del Anexo N° 6 de la Escala de Multas y
Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica, modificado por Resolucién N2 145-2014-
0S/CD.

Por lo expuesto, al haberse observado los Principios de Legalidad y Tipicidad, este Organo
Colegiado considera que corresponde desestimar las alegaciones formuladas en estos
extremos.

6. En cuanto a lo alegado en el literal ¢) del numeral 2), corresponde indicar que de acuerdo con
el Principio de Razonabilidad®, recogido en el numeral 3) del articulo 246° del TUO de la LPAG,
la autoridad administrativa debe prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion.

Asi, debe tomarse en consideracion que las sanciones tienen una finalidad disuasiva,
buscando desincentivar todo accionar u omisién de las concesionarias que atente contra el
derecho de los usuarios del servicio publico de electricidad. Por tanto, al momento de
establecer los importes de las multas se debe considerar que éstas también logren un efecto
disuasivo de tales conductas.

En tal sentido, conforme se ha expuesto en el numeral precedente, para la determinacion de
las sanciones que corresponde imponer a las concesionarias por el incumplimiento del
Procedimiento deben seguirse los criterios expresamente establecidos en el Anexo N° 6 de la
Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica de Osinergmin, los
cuales guardan concordancia con el aludido Principio de Razonabilidad.

En particular, para establecer en el numeral 6.4° del Anexo N° 6 el importe de la multa por no

& »3, Razonabilidad. Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancidn. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al
incumplimiento calificade como infraccién, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

o

dop

El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccién;

La probabilidad de deteccién de la infraccion;

La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

El perjuicio econémico causado;

La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucion
que sanciond la primera infraccion.

f)  Lascircunstancias de la comisién de la infraccion; y

g) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

cao

3 6.4 Multa por no remitir informacién dentro de los plazos establecidos o consignar informacion inexacta o distorsionada en los
reportes remitidos.

La sancién {en UIT) se aplica cuando la concesionaria incumple con presentar la informacion sefialada en el Cuadro N° 1 de la
Resolucién OSINERGMIN N° 227-2013-0S/CD en los plazos establecidos o cuando la concesionaria remite informacion inexacta o

distorsionada en sus reportes, la sancién correspondera al resultado de la siguiente férmula:

Multa inf = ¢ X Mi
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remitir informacion dentro de los plazos establecidos o consignar informacién inexacta o
distorsionada en los reportes remitidos a Osinergmin, en el estudio técnico especializado
efectuado por la Oficina de Estudios Econémicos de Osinergmin (hoy Gerencia de Politicas y
Analisis Econémico) que sustenta el citado Anexo N° 6, se ha tomado en consideracién
basicamente los costos evitados por las concesionarias correspondientes al pago del personal
que esta involucrado en la elaboracién de los informes o reportes sefialados en el Cuadro N° 1
del Procedimiento, considerando el tiempo que mensualmente dedican cada uno de los
trabajadores de la empresa concesionaria para efectuar los respectivos informes o reportes.
Dichos costos evitados estan relacionados con el criterio de graduacién referido al beneficio
ilicito resultante de la comisién de la infraccion.

Asi, se ha clasificado a las concesionarias en cuatro (4) tipos de empresas, en funcién del
numero de contrastes programados para el semestre evaluado, y se ha estimado el costo
evitado por tipo de empresa al incumplir con remitir informacién dentro de los plazos
establecidos o consignar informacién inexacta o distorsionada en los reportes remitidos a
Osinergmin.

En el caso bajo analisis, al haberse verificado que ELECTROCENTRO remitié a Osinergmin
reportes con informacién distorsionada correspondiente a la supervision del segundo
semestre del afio 2016, cabe la aplicacidn de la respectiva multa, conforme al numeral 6.4 del
Anexo N° 6 de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica®,
aprobado por Resolucidn N2 145-2014-05/CD.

Por lo expuesto, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar lo alegado por
la concesionaria en este extremo.

Donde:
I i Numero de eventos en los que se observé el incumplimiento
Mi i Es la multa unitaria definida en el cuadro siguiente:
in nud d
Tipos Rango segin nimero de contrastes Mi
programados
1 Hasta 400 2,8
2 De 401 hasta 8 000 8,6
3 De 8001 hasta 15 000 14,2
4 Mds de 15000 18,2

% En el presente caso:

=4
Mi = 18,2

Multa=4x 18,2
Multa = 72,8 UIT
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7. Acerca de lo alegado en el literal d) del numeral 2), debe precisarse que del analisis del
expediente se aprecia que la autoridad de primera instancia ha actuado dentro del marco
normativo vigente, habiendo sefalado en la Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin
N° 1262-2018-0S/OR-JUNIN los fundamentos de hecho y de derecho que sustentaron su
decision de sancionar a ELECTROCENTRO, habiéndose pronunciado también sobre los
argumentos de defensa planteados por ELECTROCENTRO en el curso del procedimiento. Por
tanto, este Organo Colegiado considera que la citada resoluciéon no ha incurrido en las
causales de nulidad previstas en los numerales 1) y 2) del articulo 10° del TUO de la LPAG™.

8. Respecto a lo alegado en el literal e) del numeral 2), cabe sefialar que los argumentos de
defensa expuestos en el recurso de apelacién interpuesto por Servicios Multiples Express F
Moreno S.A.C. (empresa que ha manifestado tener la condicién de contratista de la
concesionaria, encargada de los trabajos a ejecutarse en el marco del Procedimiento), que
ELECTROCENTRO ha hecho suyos, estan referidos basicamente a cuestionar una supuesta
vulneracién a los Principios de Tipicidad y de Razonabilidad y, como consecuencia de ello,
sostiene que se ha producido una afectacidn al derecho al debido procedimiento.

Sobre el particular, este Organo Colegiado se remite a los fundamentos expuestos en los
numerales 5), 6) y 7), en los cuales se ha concluido que en el caso bajo analisis se han
observado los Principios de Legalidad, Tipicidad y Razonabilidad, no habiendo incurrido la
resolucion impugnada en causal de nulidad.

9. En lo que concierne a la solicitud de uso de la palabra mencionada en el literal f) del numeral
2), corresponde sefialar que de la revision de la documentacién que obra en el expediente, se
advierte que existen suficientes elementos de juicio para que esta Sala emita
pronunciamiento sobre la materia controvertida que ha sido puesta en su conocimiento,
habiéndose evaluado los argumentos de la recurrente expresadaos en su recurso de apelacion.

En consecuencia, los Vocales que integran este Organo Colegiado consideran que no es
necesario acceder a la solicitud de informe oral formulada por ELECTROCENTRO a fin de
resolver su recurso de apelacion.

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 INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Centro S.A. contra la Resolucion de Oficinas Regionales

11 “Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. Eldefecto o la omisién 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.”
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SALA 1

RESOLUCION N2 239-2018-0S/TASTEM-51
Osinergmin N2 1262-2018-0S/OR-JUNIN del 15 de mayo de 2018 y CONFIRMAR dicha resolucién
en el extremo referido a la sancién de multa por haber remitido a Osinergmin reportes con
informacion distorsionada.

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.

\n Qg

LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
PRESIDENTE



