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

SALA1
RESOLUCION N° 245-2018-0S/TASTEM-51
Lima, 30 de octubre de 2018
VISTO:

El Expediente N2 2013-389" que contiene el recurso de apelacion interpuesto el 24 de julio de
2018 por Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. (en adelante,
ELECTRONORTE)?, representada por el sefior Juan Miguel Lara Doig, contra la Resolucion de
Oficinas Regionales Osinergmin N2 1645-2018-0S/OR LAMBAYEQUE de fecha 4 de julio de
2018 (emitida en atencién a lo dispuesto en la Resolucién N° 165-2017-0S/TASTEM-S1 del 28
de noviembre de 2017), que declaré fundado en parte el recurso de reconsideracién
interpuesto contra la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N2 703-2014 del 15 de
mayo de 2014, mediante la cual se la sancioné por haber incumplido diversas normas
relacionadas con la promocion del suministro del servicio publico de electricidad en zonas
urbano marginales del pais.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N2 703-2014 del 15 de mayo de
2014, se sancion6 a ELECTRONORTE con una multa de 285,74 (doscientas ochenta y cinco
con setenta y cuatro centésimas) UIT, por haber incumplido diversas normas relacionadas
con la promocién del suministro del servicio publico de electricidad en zonas urbano
marginales del pais, detectado durante una supervision especial realizada en el afio 2012 a
solicitud del Ministerio de Energia y Minas, segun el siguiente detalle:

a) Por haber incluido en la liquidacion de las obras materia del Compromiso de
Devolucién del costo de la conexion suscrito con el Ministerio de Energia y Minas el 24
de diciembre de 2010, conexiones existentes que no correspondian ser consideradas
dentro del alcance y objetivo del Decreto de Urgencia N° 116-2009 y su modificatoria,
asi como conexiones inexistentes (no instaladas a los usuarios), contraviniendo el
articulo 4° del Decreto de Urgencia N° 116-2009, modificado por el Decreto de
Urgencia N° 032-2010, y el numeral 3.2 del Decreto Supremo N° 010-2010-EM,
modificado por el Decreto Supremo N° 017-2010-EM.

b) Haber derivado los fondos transferidos en virtud de la Resolucion Directoral N 172-
2011-EM/DGER del 8 de setiembre de 2011 a otros rubros que no son la atencion de
los costos de conexion eléctrica, ademas de haber incluido en la liquidacién de las
obras materia del citado Compromiso de Devolucidn del costo de la conexion suscrito
con el Ministerio de Energia y Minas, conexiones ya preexistentes y conexiones
ficticias, incumpliendo lo establecido en la citada resolucion directoral.

1 ] expediente SIGED es el N° 201300030234.

2 ELECTRONORTE es una empresa de distribucion que tiene en su zona de concesion los departamentos de Lambayeque y
Cajamarca.
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Cabe indicar que los incumplimientos imputados a ELECTRONORTE se encuentran
tipificados como infracciones administrativas en el numeral 1.10° del Anexo 1 de la
Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin
(correspondiente a la Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica), aprobada por Resolucién N2 028-
2003-0S/CD.

2. Através del escrito de registro N2 201300030234 del 13 de junio de 2014, ELECTRONORTE
interpuso recurso de reconsideracién contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacién
Eléctrica N2703-2014, el cual fue declarado infundado mediante la Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica N2 2008-2015 del 26 de agosto de 2015.

3. Por escrito de registro N2 201300030234 del 24 de setiembre de 2015, ELECTRONORTE
interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica
N2 2008-2015.

4. Mediante Resolucion N° 165-2017-0OS/TASTEM-S1 del 28 de noviembre de 2017, este
Organo Colegiado declaré de oficio la nulidad de la Resolucién de Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica N2 2008-2015, asi como de lo actuado con posterioridad a ésta, y
devolvid los actuados a la primera instancia administrativa a fin de que emita un nuevo
pronunciamiento sobre el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucién de
Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N2 703-2014%.

5. A través de la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1645-2018-0S/OR
LAMBAYEQUE del 4 de julio de 2018, se declaré fundado en parte el recurso de
reconsideracion interpuesto por ELECTRONORTE vy, por tanto, se redujo el importe de la
multa de 285,74 (doscientas ochenta y cinco con setenta y cuatro centésimas) UIT a
183,14 (ciento ochenta y tres con catorce centésimas) UIT.

6. Con escrito de fecha 24 de julio de 2018, ELECTRONORTE interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1645-2018-0S/OR
LAMBAYEQUE, en atencidn a los siguientes argumentos:

a) La Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 1645-2018-0S/OR LAMBAYEQUE
no ha considerado la dltima liquidacion remitida al Ministerio de Energia y Minas, la
cual fue aprobada por el Oficio N° 134-2015-MEM/DGER-JAF, autorizindose la
devolucion del monto resultante, por lo que Osinergmin se ha pronunciado sobre una
pre liquidacion, pues conforme a los hechos se encontraba en tramite la liquidacion
final.

b) Si bien el 5 de julio de 2011 ELECTRONORTE presentd ante la Direccién General de
Electrificacion Rural del Ministerio de Energia y Minas la liquidacién del Compromiso
de Devolucion suscrito el 24 de diciembre de 2010, por un monto de S/. 2 797 599,81,

* El numeral 1.10 del Anexo 1 de la Resolucién 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 sancién una de multa de 1 hasta 500 UIT en caso se trate de empresas de tipo 3.

*En la Resolucién N° 165-2017-0S/TASTEM-S1 se determiné que la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica N@ 2008-2015
fue emitida por un drgano incompetente; por lo que habia incurrido en causal de nulidad.
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que fue depositado a ELECTRONORTE en virtud de la Resolucion Directoral N° 172-
2011-EM/DGER, debe tenerse presente que mediante el Oficio N° 0039-2013-
MEM/DGER del 21 de enero de 2013, la Direccion General de Electrificacion Rural le
remitié los resultados de la supervisién especial realizada por Osinergmin y se le
solicité que realice los descargos y acciones correctivas, esto es, se le dio la opcion de
efectuar las modificaciones que correspondian. A pesar de ello, a través del Oficio
N° 2709-2013-0S-GFE del 9 de abril de 2013, Osinergmin informé a ELECTRONORTE
sobre el inicio del presente procedimiento sancionador en su contra.

¢) ELECTRONORTE realizé la devolucion de S/. 488 348,49 al Ministerio de Energia y
Minas el 19 de junio de 2013, sin embargo, la Direccion General de Electrificacion Rural
atin no habia aprobado la liquidacion efectuada, encontrandose en revisién para su
aprobacion.

d) Mediante Carta N° GR-1044-2015 del 7 de agosto de 2015, ELECTRONORTE remitio al
Ministerio de Energia y Minas una liquidacion de los 5 proyectos materia del
Compromiso de Devolucion suscrito el 24 de diciembre de 2010, por un importe total
de S/. 1 918 414 para 5 271 conexiones eléctricas ejecutadas, determinandose que
correspondia devolver al Ministerio de Energia y Minas el importe total de
S/. 879 185,82. De dicha suma, S/. 488 348,49 ya habian sido devueltos con fecha 19
de junio de 2013 y el saldo de S/. 390 837,33 fue devuelto el 9 de noviembre de 2015,
luego de que mediante el Oficio N° 134-2015-MEM/DGER-JAF del 23 de setiembre de
2015, el Ministerio de Energia y Minas aprobé la liquidacion remitida por
ELECTRONORTE y autorizo la devolucion del monto resultante.

e) La resolucién materia de impugnacidn atribuye a ELECTRONORTE el incumplimiento de
lo establecido en el Decreto de Urgencia N° 116-2009; sin embargo, dicha norma
dispone que la devolucion de los aportes al Ministerio de Energia y Minas se
efectuaran en un plazo maximo de diez (10) afios, contados desde la fecha en que el
aporte es realizado. Siendo asi, ELECTRONORTE no ha incurrido en el incumplimiento
imputado.

f) Como se podra observar, Osinergmin la ha sancionado sin haber tenido la
confirmacién de la Direccion General de Electrificaciéon Rural del Ministerio de Energia
y Minas respecto a la ultima liquidacién remitida, asi como sin tener en cuenta los
depdsitos realizados por concepto de devolucion, pese a que el 24 de julio de 2014
solicito la suspension del presente procedimiento sancionador, en la medida que atn
se encontraba pendiente la conformidad del Ministerio de Energia y Minas a la
liguidacidn final presentada; pero este pedido nunca fue resuelto por Osinergmin.

g) El monto de la multa, que corresponde a una inferencia de incumplimiento, es
desproporcionado, dado que en la primera liquidacién se informé haber ejecutado
8 086 conexiones eléctricas y la multa comprende 5 663 conexiones eléctricas, que
representan el 70% del total de conexiones instaladas. En este sentido, el importe de la
multa atenta contra el Principio de Razonabilidad.

7. Mediante Memorandum N2 40-2018-0OS/OR LAMBAYEQUE, recibido el 3 de agosto de
2018, la Oficina Regional Lambayeque remitié los actuados al TASTEM, el cual luego de
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haber realizado la evaluacién del expediente y de la normativa vigente, ha llegado a las
conclusiones que se sefialan en los numerales siguientes.

8. Con relacién a lo alegado en los literales del a) al f) del numeral 6), cabe sefialar que el 17
de diciembre de 2009 se publicé en el diario oficial El Peruano el Decreto de Urgencia
N°116-2009, que tenia por objeto promover el suministro del servicio publico de
electricidad en zonas urbano marginales del pais, con la finalidad de que més sectores de
la poblacion tengan acceso al uso de la energia eléctrica como medio para lograr una
mayor productividad econdmica.

Asi, en el articulo 4°° del Decreto de Urgencia N° 116-2009, se establecié que con la
finalidad de acelerar la ejecucion de los proyectos de electrificacion a los que se referia
dicha norma, el Ministerio de Energia y Minas quedaba autorizado a asumir el costo de la
conexion, la que seria de propiedad del usuario, y a financiar proyectos de electrificacion
dentro de las zonas de concesidn de empresas de distribucién eléctrica, de acuerdo con el
inciso c) del articulo 83° de la Ley de Concesiones Eléctricas, y que la devolucién de dichos
aportes al Ministerio de Energia y Minas se efectuaria en un plazo maximo de diez (10)
afnos.

Asimismo, mediante el Decreto Supremo N° 010-2010-EM®, publicado en el diario oficial
El Peruano el 11 de febrero de 2010, se emitieron normas complementarias al Decreto de

5 Decreto de Urgencia N° 116-2009

“Articulo 4.- Financiamiento de obras de electrificacién en zonas urbano marginales de las zonas de concesién de distribucién
eléctrica

Con Ia finalidad de acelerar la ejecucién de los proyectos de electrificacion a los que se refiere la presente norma, el Ministerio de
Energia y Minas queda autorizado a asumir el costo de la conexién, la que serd de propiedad del usuario, y a financiar proyectos
i \ de electrificacién dentro de las zonas de concesion de empresas de distribucion eléctrica, de acuerdo con el inciso ¢) del articulo
83 de la Ley de Concesiones Eléctricas, con cargo a los recursos transferidos por OSINERGMIN, de acuerdo al articulo 5 de la
presente norma. La devolucion de dichos aportes al Ministerio de Energia y Minas se efectuard en un plazo méximo de diez (10)
afos, contado desde la fecha en que el aporte es realizado y a la tasa de interés vigente en dicha fecha.”

(RTEI e

7

(e,

(Texto seguin la modificacion efectuada por el Decreto de Urgencia N° 032-2010, publicado el 29 de abril de 2010).
% Decreto Supremo N° 010-2010-EM
“Articulo 3.- Costo de conexién y financiamiento de proyectos de electrificacién urbano marginal

3.1 Para contribuir a la ejecucion de proyectos de electrificacién comprendidos en el Decreto de Urgencia N° 116-2009, el
Ministerio de Energia y Minas, ademds de asumir el costo de la conexién, de conformidad con el articulo 4 de dicho Decreto,
otorgara un financiamiento con cardcter de contribucién reembolsable para la ejecucién de las redes primarias, redes secundarias
y alumbrado publico de las obras, a las empresas de distribucién eléctrica que lo soliciten.

3.2 El monto maximo que el Ministerio de Energia y Minas asumird por concepto de costo de cada conexién serd de hasta
Quinientos Nuevos Soles (S/. 500.00), segun los costos de conexiones regulados por OSINERGMIN. Dicho monto serd
desembolsado por el Ministerio de Energia y Minas cuando las conexiones hayan sido realizadas, previa presentacién de los
documentos de liquidacion de las obras, o; a la suscripcion del compromiso de devolucidn, previa presentacién de una carta fianza
incondicional, irrevocable y de ejecucién inmediata que respalde el cumplimiento de las obligaciones extendida por una entidad
financiera que opere en el pais, per un monto equivalente al monto del compromiso de devolucidn. Dicha carta fianza sera
devuelta a la presentacion de la liquidacién y factura a nombre de la DGER.

3.3 El monto de la contribucién que el Ministerio de Energia y Minas efectuara para el financiamiento de las obras materia del
Decreto de Urgencia N° 116-2009, sera de hasta Un Mil Nuevos Soles (S/. 1,000.00) por cada conexidn a instalar. Dicho monto sera
desembolsado a la suscripcién del convenio de financiamiento, previa presentacién de la documentacion a la que hace referencia
el articulo 4 de la presente norma.

3.4 La devolucion de la contribucion reembolsable, dentro de los alcances del Decreto de Urgencia N° 116-2009, estara sujeta a la
tasa de interés legal mas doscientos (200) puntos basicos y se realizara al pliego Ministerio de Energia y Minas de conformidad a la
normatividad vigente que le fuera aplicable.”
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Urgencia N° 116-2009, precisandose en su articulo 3° que para contribuir a la ejecucion de
los proyectos de electrificacion comprendidos en el citado decreto de urgencia, el
Ministerio de Energia y Minas, ademds de asumir el costo de la conexidn, otorgaria un
financiamiento con caracter de contribucién reembolsable para la ejecucién de las redes
primarias, redes secundarias y alumbrado publico de las obras, a las empresas de
distribucion eléctrica que lo solicitaran, y que el monto de tal contribucién seria de hasta
S/. 1 000,00 (mil soles) por cada conexion a instalar, el cual seria desembolsado a la
suscripcion del respectivo convenio de financiamiento. Ademas, el monto maximo que el
Ministerio de Energia y Minas asumiria por concepto de costo de cada conexion seria de
hasta S/. 500,00 (quinientos soles), segln los costos de conexiones regulados por
Osinergmin. Dicho monto seria desembolsado por el Ministerio de Energia y Minas
cuando las conexiones hubieran sido realizadas, previa presentacion de los documentos
de liquidacion de las obras, o a la suscripcion del convenio de devolucion, previa
presentacion de una carta fianza que respaldara el cumplimiento de las obligaciones.

Adicionalmente, en el articulo 5°7 del Decreto Supremo N° 010-2010-EM se estipuld que la
actividad de instalacién de suministro a que se referia el articulo 4° del Decreto de
Urgencia N° 116-2009, comprendia la ejecucién de las redes primarias, redes secundarias
e instalaciones de alumbrado publico, asi como el apoyo de la concesionaria en la gestion
de la habilitacion urbana, la instalacién efectiva de conexiones y en general, las acciones
necesarias para promover el acceso efectivo de la poblacion al servicio eléctrico. También
se precisé que la conexién comprendia la acometida, el equipo de medicién y proteccion,
su respectiva caja, asi como los elementos adicionales que fueran necesarios, tales como
el mastil y murete, siendo la conexion de propiedad del usuario, la cual no requeria de la
aplicacidn del aporte financiero reembolsable.

En adicién a lo anterior, en el numeral 3.3 del articulo 3° de la Resolucion Ministerial
N° 188-2010-MEM/DME, publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de abril de 2010, se
sefiald que en el caso del costo de la conexion, dicho monto seria desembolsado cuando
las conexiones hayan sido realizadas, previa presentacion de los comprobantes de pago
emitidos a nombre de la Direccién General de Electrificaciéon Rural que sustentaran la

(Texto segtin las modificaciones efectuadas por el Decreto Supremo N° 005-2011-EM, publicade el 4 de marzo de 2011).
7 ”Articulo 5.- Instalacién de suministro y concepto de conexién

5.1 La actividad de instalacion de suministro a que se refiere el articulo 4 del Decreto de Urgencia N° 116-2009, comprende la
ejecucién de las redes primarias, secundarias e instalaciones de alumbrado publico, asi como el apoyo del Distribuidor en la
gestién de la habilitacién urbana, la instalacion efectiva de conexiones y en general, las acciones necesarias para promover el
acceso efectivo de la poblacidn al servicio eléctrico.

5.2 La conexién comprende la acometida, el equipo de medicidn y proteccion, su respectiva caja, asi como los elementos
adicionales que fueran necesarios, tales como el mastil y murete, la misma que serd de propiedad del usuario y dicho componente
no requiere de la aplicacién de aporte financiero reembolsable.”

8 Resolucién Ministerial N° 188-2010-MEM/DM

“Articulo 3°.- Plazo para la ejecucién de las obras

()

En el caso del costo de la conexién, dicho monto serd desembolsado cuando las conexiones hayan sido realizadas, previa
presentacion de los comprobantes de pago emitidos a nombre de la Direccion General de Electrificacién Rural con RUC
20517754499 que sustenten la inversidn realizada, de conformidad con el numeral 3.2 del articulo 3° del Decreto Supremo N° 010-
2010-EM.
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inversién realizada, de conformidad con el numeral 3.2 del articulo 3° del Decreto
Supremo N° 010-2010-EM.

Bajo este contexto, el Ministerio de Energia y Minas suscribié un Compromiso de
Devolucién el 24 de diciembre de 2010, mediante el cual se comprometié a devolver el
costo de las conexiones eléctricas correspondientes a cinco (5) proyectos de obras de
electrificacion a ser ejecutadas por ELECTRONORTE, el cual ascendia a un importe total de
S/. 3 002 654,26 (tres millones dos mil seiscientos cincuenta y cuatro y 26/100 Soles) por
8 259 conexiones eléctricas a ejecutarse, segln el siguiente detalle:

Niimero de Costo de
Niimero Nombre del proyecto conexiones a inversion por Total
ejecutar cada conexién
3 Ampliacién de redes de distribucion de 7 centros poblados: 1 en Lambayeque, 1 S5 s/.350.43 §/.335754.32
en Chiclayo y 5en Pimentel, con cédigo SNIP 119897 S i g
5 Electrificacién de 16 localidades: 5 en Chiclayo, 7 en Lambayeque y 4 en — 5/ 350,48 S/, 845426.96
Ferrefiafe, con codigo SNIP 121545 T : 4
Electrrificacién de 16 localidades: 10 en Chiclayo, 3en Lambayeque, 2 en
3 % i 1807 5/.360.78 S/.651929.46
Ferrefiafe y 1 en Luya, con cédigo SNIP 126612 / /
Electrificacion de 15 localidades: 9 en Chiclayo y 6 en San Ignacio, con cédigo
4 .375.43 5/. 602 565,
SNIP 133903 1605 S/.375.4 /. 602 565,15
Ampliacién de redes de distribucion de los distritos de José Leonardo Ortiz,
5 Chiclayo, San José, Jaén, San Ignacio, Chachapoyas, Chota, Cutervo y Oyotin, 1561 5/.363.17 S/. 566908.37
con cédigo SNIP 120194

Mediante Cartas N° GR-1641-2011 y N° GR-2071-2011, del 05 de julio de 2011 y 24 de
agosto de 2011, respectivamente, ELECTRONORTE solicitd la devolucion del costo de
conexion de 8 086 conexiones domiciliarias instaladas dentro de la vigencia del Decreto
de Urgencia N° 116-2009 y demds normas complementarias, en el marco del Compromiso
de Devolucion suscrito el 24 de diciembre de 2010. Para dicho efecto adjuntd el Listado
de Beneficiarios, la Liquidacion de la Obra y la Factura N° 0061-0001799 emitida a nombre
de la Direccién General de Electrificacion Rural, sustentando la inversidn realizada en las
8 086 conexiones domiciliarias por un monto ascendente a S/. 2 797 599,81 (dos millones
setecientos noventa y siete mil quinientos noventa y nueve con 81/100 Soles)®, con la
finalidad que el Ministerio de Energia y Minas haga efectivo el reembolso asumido en el
Compromiso de Devolucion suscrito el 24 de diciembre de 2010.

En este sentido, a través de la Resolucién Directoral N° 172-2011-EM/DGER de fecha 8 de
setiembre de 2011 se resolvié autorizar la transferencia de fondos pUblicos a favor de
ELECTRONORTE, hasta por el monto de S/. 2 797 599,81 (dos millones setecientos
noventa y siete mil quinientos noventa y nueve con 81/100 Soles), destinada a devolver el
costo de las conexiones eléctricas domiciliarias correspondientes a las 8 086 conexiones
detalladas en el Anexo N° 3: Lista de Beneficiarios con Conexiones Instaladas, adjunto al
Expediente de Liquidacién presentado por la citada concesionaria. Asimismo, se precisé
que los citados fondos publicos debian ser destinados exclusivamente para asumir los
costos de conexion anteriormente mencionados, quedando prohibido que la
concesionaria destinara dichos fondos a fines distintos para los cuales fueron transferidos.

Sin embargo, en los meses de octubre y noviembre de 2012, Osinergmin realizé una
supervision especial a solicitud del Ministerio de Energia y Minas, para lo cual evalué una
muestra de 367 conexiones domiciliarias de las 8 086 conexiones que fueron liquidadas
por ELECTRONORTE y que motivaron el desembolso de S/. 2 797 599,81 (dos millones

9 Segun se indicd en la Resolucion Directoral N° 172-2011-EM/DGER.
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setecientos noventa y siete mil quinientos noventa y nueve con 81/100 Soles),
concluyéndose que 257 conexiones de la muestra evaluada presentaban observaciones,
conforme se detalla a continuacion:

i) 86 conexiones fueron instaladas con anterioridad a la vigencia del Decreto de
Urgencia N° 116-2009 (23% de la muestra evaluada);

ii) 16 conexiones correspondian a suministros inexistentes, debido a que se les asigno
nombre y direccion de suministros antiguos (4,37% de la muestra evaluada);

iii) 7 conexiones fueron instaladas durante la vigencia del Decreto de Urgencia N° 116-
2009; pero el costo de conexidn fue pagado por los usuarios solicitantes (1,90% de la
muestra evaluada);

iv) 148 conexiones fueron instaladas durante la vigencia del Decreto de Urgencia
N° 116-2009; pero fueron liquidadas a un precio promedio similar a la suma de los
costos regulados de la conexidn basica y del mastil, a pesar de que ELECTRONORTE
declaré en su liquidaciéon que no se instaldé mastil alguno (40,33% de la muestra
evaluada);

v) 110 conexiones fueron instaladas durante la vigencia del Decreto de Urgencia N°116-
2009 y no presentaron observaciones (29,97% de la muestra evaluada).

Luego del inicio del presente procedimiento sancionador contra ELECTRONORTE, dicha
concesionaria remitié una nueva liquidacion, sefialando que debido a inconsistencias en la
informacion de campo, habia realizado la verificacién in situ de la informacién y habia
elaborado un Padrén de Beneficiarios actualizado, que comprendia 6 350 conexiones por
un importe total de S/. 2 309 251,32 (dos millones trescientos nueve mil doscientos
cincuenta y uno con 32/100 Soles). Por ello, ELECTRONORTE sefialé que correspondia
devolver al Ministerio de Energia y Minas el importe de S/. 488 348,49 (cuatrocientos
ochenta y ocho mil trescientos cuarenta y ocho con 49/100 Soles) de los S/. 2 797 599,81
(dos millones setecientos noventa y siete mil quinientos noventa y nueve con 81/100
Soles) que fueron transferidos en virtud de la Resolucion Directoral N* 172-2011-
EM/DGER.

Con posterioridad a la emisién de la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica
N° 703-2014, mediante la cual se le impuso una sancidn de 285,74 8 (UIT), ELECTRONORTE
remitio una tercera liquidacién, que comprendia 6 208 conexiones por un importe total de
S/. 2 257 369,05 (dos millones doscientos cincuenta y siete mil trescientos sesenta y nueve
con 05/100 Soles). Sefialé que esta ultima era la Liquidacion Final del Convenio de
Devolucion del 24 de diciembre de 2010 y que reemplazaba en su totalidad a la emitida
inicialmente.

De lo expuesto, se advierte que ELECTRONORTE si incurrio en las infracciones imputadas,
debido a que el Ministerio de Energia y Minas le transfirio el importe de S/. 2 797 599,81
por concepto de devolucién del costo de conexién de 8 086 conexiones domiciliarias
supuestamente ejecutadas dentro del alcance y objetivo del Decreto de Urgencia N° 116-
2009 y su modificatoria, sobre la base de la liquidacion y la factura que presentd
ELECTRONORTE a la mencionada entidad durante los meses de julio y agosto de 2011; sin
embargo, en la supervision especial se verificé que en dicha liquidacion ELECTRONORTE
habia incluido conexiones que fueron instaladas con anterioridad a la vigencia del Decreto

10 F| presente procedimiento sancionador se inicié con la notificacién del Oficio N° 2709-2013-0S-GFE, realizada el 9 de abril de

2013.
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de Urgencia N° 116-2009, conexiones inexistentes, conexiones cuyos costos habian sido
pagados por los usuarios y conexiones que fueron liquidadas con costos superiores a los
que efectivamente correspondian, al no haberse instalado el mastil.

Ello también se corrobora con las liquidaciones posteriores presentadas por
ELECTRONORTE, en las que fue reduciendo significativamente el nimero de conexiones
que debian ser consideradas en la liquidacién de la obra, asi como el respectivo costo de
conexion, advirtiéndose que en su recurso de apelacion de fecha 24 de setiembre de 2015,
la propia concesionaria reconoce haber presentado ante el Ministerio de Energia y Minas
una udltima liquidacién que comprende Gnicamente 5 271 conexiones eléctricas ejecutadas,
por una inversion total en costos de conexion de S/. 1 918 414,00 (un millén novecientos
dieciocho mil cuatrocientos catorce con 00/100 Soles); es decir, ELECTRONORTE
implicitamente estd reconociendo que liquidé un exceso de 2 815 conexiones, lo cual
involucraria un exceso de S/. 879 185,81 (ochocientos setenta y nueve mil ciento ochenta y
cinco con 81/100 Soles) respecto de los S/. 2 797 599,81 (dos millones setecientos noventa
y siete mil quinientos noventa y nueve con 81/100 Soles) que le fueron transferidos.

Si bien ELECTRONORTE alega que el drgano sancionador se habria pronunciado sobre
liquidaciones parciales, pues conforme a los hechos se encontraba en tramite ante el
Ministerio de Energia y Minas la liquidacion final, debe resaltarse que fue la primera
liquidacion de obra presentada por ELECTRONORTE la que generé6 que mediante la
Resolucion Directoral N° 172-2011-EM/DGER de fecha 8 de setiembre de 2011 se
autorizara la transferencia de fondos publicos a su favor hasta por el monto de
S/. 2797 599,81 (dos millones setecientos noventa y siete mil quinientos noventa y nueve
con 81/100 Soles), destinada a devolver el costo de las conexiones eléctricas domiciliarias
ejecutadas en el marco del Compromiso de Devolucion del 24 de diciembre de 2010,
habiendo liquidado en ese entonces haber ejecutado 8 086 conexiones eléctricas
domiciliarias.

Asimismo, en cuanto al argumento de ELECTRONORTE referido a que no ha incurrido en el
incumplimiento imputado debido a que el Decreto de Urgencia N° 116-2009 dispone que
la devolucion de los aportes al Ministerio de Energia y Minas debian efectuarse en un
plazo maximo de diez afos contados desde la fecha en que se realizd el aporte,
corresponde aclarar que el alegato de ELECTRONORTE estd referido al financiamiento que
realizaria el Ministerio de Energia y Minas con caracter de contribucién reembolsable para
la ejecucion de las redes primarias, redes secundarias y alumbrado publico de las obras. En
cambio, el caso bajo analisis esta referido a la devolucidn del costo de conexién, el cual
seria asumido por el Ministerio de Energia y Minas, no requiriendo de la aplicacién del
aporte financiero reembolsable.

En consecuencia, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar lo alegado
por la concesionaria en estos extremos.

9. Con relacién a lo alegado en el literal g) del numeral 6), corresponde indicar que de acuerdo
con el Principio de Razonabilidad'?, recogido en el numeral 3) del articulo 246° del TUO de

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

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

()

3. Razonabilidad. Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mds ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser

8
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la LPAG, la autoridad administrativa debe prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccién, debiéndose observar determinados criterios a
efectos de graduar la sancién, tales como: el beneficio ilicito resultante por la comision de
la infraccion; la probabilidad de deteccion de la infraccidn; la gravedad del dafio al interés
publico y/o bien juridico protegido; el perjuicio econémico causado; la reincidencia, por la
comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un afio desde que quedo firme la
resoluciéon que sanciond la primera infraccion; las circunstancias de la comision de la
infraccion; y la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Asimismo, el numeral 25.1 del articulo 25° del Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y
Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin, aprobado por
Resolucion N° 040-2017-0S/CD, sefiala que en los casos en que la multa prevista por el
Consejo Directivo como sancion tenga rangos o topes de aplicacion, se utilizan, segin sea el
caso, determinados criterios de graduacion, como los enunciados en el parrafo precedente.

Por otro lado, de conformidad con el numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, que regula el Principio del Debido Procedimiento, los administrados tienen
derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision
motivada y fundada en derecho®.

En el presente caso, debe sefialarse que si bien mediante la Resolucién de Oficinas
Regionales Osinergmin N° 1645-2018-0S/OR LAMBAYEQUE se redujo el importe de la multa
inicialmente impuesta de 285,74 (doscientas ochenta y cinco con setenta y cuatro
centésimas) UIT a 183,14 (ciento ochenta y tres con catorce centésimas) UIT, en la

proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su
graduacion:

a)  Elbeneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccién;

c) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d)  El perjuicio econémico causado;

e) Lla reincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la

resolucidon que sanciond la primera infraccion.
f)  Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y
g) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

12 “Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo:

(.)

1.2 Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de todos los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mds no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener
una decisidén motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las
decisiones que los afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién
propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuando sea compatible con el régimen administrativo.”

13 Ep la pagina 10 de la Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N° 1645-2018-05/OR LAMBAYEQUE se encuentra el
siguiente detalle de la multa:
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determinacion del beneficio ilicito obtenido por ELECTRONORTE por los incumplimientos
imputados, se consideré que este era equivalente al monto no ejecutado en la instalacién
de las conexiones eléctricas domiciliarias, el cual atin no habia sido devuelto al Ministerio
de Energia y Minas.

Para dicho efecto, se concluyd que el monto calculado respecto de los casos individuales de
la muestra evaluada donde se identificaron incumplimientos (257 conexiones observadas
de una muestra de 367 conexiones evaluadas) debia ser extrapolado al universo de los
casos evaluados, resultando que del universo de 8 086 conexiones liquidadas por
ELECTRONORTE, 5 663 conexiones presentarian observaciones similares a las detectadas en
la supervision muestral, lo cual equivalia a un beneficio ilicito total de S/. 1 085 796,68 (un
millon ochenta y cinco mil setecientos noventa y seis con 68/100 Soles). Sin embargo, dicha
conclusién no cuenta con el sustento técnico ni legal en el que se contemple esa
metodologia para estimar el beneficio ilicito a ser considerado en el calculo de la multa, de
tal manera que se justifique su aplicacidn.

Para una mejor ilustracion, el beneficio ilicito de S/. 1 085 796,68 (un millén ochenta y cinco
mil setecientos noventa y seis con 68/100 Soles) considerado en el célculo de la multa se
muestra, en el siguiente detalle:

Desviacién en liquidacién ¢

Suministros  anteriores a la

6 895 Z 189 3,43 65 2,109
vigencia del D.U N° 116-2009 i ¥ L 7 = 910

Suministros inexistentes (se les
asigndé nombre y direccién de 16 353 4,37 353 4,37 122 130,944
suministros antiguos).

Suministros instalados en la
Vigencia del D.U N° 116-2009 (*)
(cuyas  conexiones  fueron 7 1546 1,90 154 1,90 53 280,92
pagadas por los usuarios
solicitantes).

Suministros instalados en la
Vigencia del D.U N° 116-2009
liquidados a un precio promedio
similar a la suma de los costos
regulados de conexién basica y 148 3261 40,33 3261 40,33 254 751,28
de mastil, a pesar que la
concesionaria declaro en su
liquidacién que no se instald
mastil alguno.

Suministros instalados en la
Vigencia del D.U N° 116-2009 sin 110 24236 29,97 - - —
observaciones

Cuadro N° 02: Propuesta de calculo de

. Datos L | Cantidad | | es
Monto no ejecutado segtin convenio S/.1,085,796.68 | Soles
Probabilidad de deteccién 100% | Parcentaje
Monto entre la probabilidad S/.1,085,796.68 | Soles
Monto después de descontar impuesto a la renta (1) S/. 760,057.68 | Soles
Multa en UIT(2) 183.14 | UIT

Nota. -
(1) Impuesto a la renta igual al 20%
(2) Valorde la UIT 4150 soles

10
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Conexiones | E
i _(Soles
1085 796,68

Notas:
(*) Se infiere sélo a los suministros de la muestra que se determind con evidencias documentarias de haber abonado el
costo de conexion.
(**)  Se considera un importe promedio de liquidacién de conexién ascendente a S/ 345, 98 Soles.
(***) Se considera un importe promedio de desviacién de conexidn ascendente a S/ 78,1206 Soles: Importe premedio de
liquidacién de conexién ascendente a S/ 345,9806 Soles menos la tarifa promedio regulada con IGV vigente a partir
del 04/01/2012- Resolucion N° 423-2007-0S/CD ascendente S/ 267,86 Nuevos Soles que resulta de: 345,9806 —
227%1,18 = §/. 78,1206. Se ha considerado el importe regulado para una conexion C.1.1, con potencia conectada < 3
kW, instalada en red drea simple a una opcidn tarifaria de BT5B (3 hilos). En tal sentido, el valor del Monto Promedio
involucrado seria de: 3 261 x 78,1206 = 254 751,28.
(1) Inferencia de suministros antiguos: 86 x 8 086/367 = 1 895.
(2) Inferencia de suministros inexistentes: 16 x 8 086/367 = 353.
(3) Inferencia de suministros con costo de conexién pagado indebidamente por los usuarios dentro de los suministros
instalados en la vigencia del D.U N° 116-2009: 7 x 8 086/367 = 154.

(4) Inferencia de suministros instalados durante la vigencia del D.U N° 116-2009, liquidados a un precio promedio similar a
la suma de los costos regulados de conexion basica y de mastil, a pesar que la concesionaria declard en su liquidacion
que no se instald mastil alguno: 148 x 8 086/367 = 3 261

(5) Suministros instalados en la vigencia del D.U N° 116-2009 sin observaciones: 8086 — 1895 - 353 — 154 - 3261 =2 423,

e De otro lado, también se observa que en el calculo del beneficio ilicito obtenido por
ELECTRONORTE, no se tuvo en cuenta que con fecha 19 de junio de 2013 la concesionaria
ya habia realizado una devolucién preliminar de S/. 488 348,49 al Ministerio de Energia y
Minas (como consecuencia de las observaciones detectadas por Osinergmin en la
supervision realizada), conforme se indica en el Oficio N° 134-2015-MEM/DGER-JAF de
fecha 23 de setiembre de 2015, emitido por la Direccion General de Electrificacion Rural del
citado ministerio.

Por lo expuesto, en la medida que se sanciond a ELECTRONORTE sin motivar debidamente
el importe de la sancién de multa impuesta, este extremo de la Resolucion de Oficinas
Regionales Osinergmin N2 1645-2018-0S/OR LAMBAYEQUE incurrié en las causales de
nulidad previstas en los numerales 1) (contravencién a la ley) y 2) (defecto u omision de
alguno de los requisitos de validez del acto administrativo: motivacion) del articulo 10° del
TUO de la LPAG*.

En consecuencia, y conforme con lo previsto en el numeral 13.2 del articulo 13°* del TUO
de la LPAG, corresponde declarar la nulidad de la Resolucién de Oficinas Regionales
Osinergmin N2 1645-2018-0S/0R LAMBAYEQUE del 4 de julio de 2018, Gnicamente en el
extremo referido al importe de la multa impuesta por haber incumplido diversas normas
relacionadas con la promocién del suministro del servicio publico de electricidad en zonas
urbano marginales del pais, en lo que concierne al Compromiso de Devolucién del 24 de
diciembre de 2010, quedando subsistente la responsabilidad administrativa de

14 “pArticulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencidn a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omisidn 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.
()"

15“Articulo 13.- Alcances de la nulidad
()
13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten independientes de la parte
nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccion de efectos para los cuales no obstante el acto pueda ser
iddneo, salvo disposicion legal en contrario.”
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ELECTRONORTE por los incumplimientos imputados. Por consiguiente, se dispone la
devolucion de los actuados a la primera instancia administrativa, a fin de que emita un
nuevo pronunciamiento con arreglo a las consideraciones expuestas en la presente
resolucion, referido Unicamente al importe de la multa.

De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N2 044-2018-0S/CD.

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. contra la Resolucién de Oficinas Regionales
Osinergmin N2 1645-2018-0OS/OR LAMBAYEQUE de fecha 4 de julio de 2018 en el extremo
referido al importe de la sancién de multa por haber incumplido diversas normas relacionadas
con la promocion del suministro del servicio publico de electricidad en zonas urbano
marginales del pais, en lo que concierne al Compromiso de Devolucidn del 24 de diciembre de
2010, e INFUNDADO el recurso de apelacién en cuanto a su responsabilidad en la comisién de
las citadas infracciones.

Articulo 2°.- Declarar la NULIDAD de la Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N© 1645-
2018-0S/0R LAMBAYEQUE de fecha 4 de julio de 2018 en cuanto al importe de la sancién de
multa por haber incumplido diversas normas relacionadas con la promocién del suministro del
servicio publico de electricidad en zonas urbano marginales del pais, en lo que concierne al
Compromiso de Devolucidn del 24 de diciembre de 2010, y DEVOLVER los actuados a la
primera instancia administrativa a fin de que emita un nuevo pronunciamiento sobre este
extremo, con arreglo a las consideraciones expuestas en la presente resolucién.

Articulo 32.- Declarar agotada la via administrativa en lo que se refiere a la responsabilidad de
Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. en la comisién de la
infraccion consistente en haber incumplido diversas normas relacionadas con la promocién del
suministro del servicio publico de electricidad en zonas urbano marginales del pais, en lo que
concierne al Compromiso de Devolucién del 24 de diciembre de 2010.

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

\\w M
LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
PRESIDENTE
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