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

SALA 1

RESOLUCION N¢ 148-2017-0S/TASTEM-S1

Lima, 31 de octubre de 2017

VISTO:

El Expediente N22012-053' que contiene el recurso de apelaciéon interpuesto por Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad S.A. — Electrosur S.A. (en adelante, ELECTROSUR)?,
representada por el sefior Victor Monzon Gonzales, contra la Resolucion de Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica N2 2120-2015 del 11 de setiembre de 2015, a través de la cual se declard
infundado el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion de Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica N°439-2015 de fecha 27 de febrero de 2015, mediante la cual se la
sanciond por incumplir el “Procedimiento para la Supervision del Cumplimiento de la
Normatividad sobre Contribuciones Reembolsables en el Servicio Publico de Electricidad”,
aprobado por Resolucion N2 182-2007-0S/CD (en adelante, el Procedimiento), en el periodo de
supervisién muestral correspondiente al afio 20103,

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N® 439-2015 del 27 de febrero
de 2015, se sancioné a ELECTROSUR con una multa total de 15 (quince) UIT, por el
incumplimiento reflejado por el indicador DCR (Desviacion del Reconocimiento de
Contribuciones Reembolsables), previsto en el numeral 3.1 del Procedimiento, y por
proporcionar informacion inexacta relativa al Anexo N° 3 del Procedimiento.

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

T

o

o

Proporcionar informacién inexacta referida al Anexo
N° 3

Asimismo, se sanciond a ELECTROSUR con una multa total de S/. 622 838,63 (Seiscientos
veintidds mil ochocientos treinta y ocho y 63/100 Soles), por incumplimientos reflejados en
los indicadores DCE (Desviacion del Cumplimiento de la Eleccion de los Usuarios o
Interesados sobre la Modalidad de la Contribucion y la Forma de Su Reembolso), DPO
(Desviacién de los Presupuestos o Valorizacién de las Obras Financiadas o Construidas por
los Usuarios o Interesados), DPA (Desviacion de los Plazos de Atencion sobre Aportes y

! El expediente SIGED es el N® 201200006098.
? ELECTROSUR es una empresa de distribucién que tiene en su zona de concesion los departamentos de Moquegua y Tacna.

3 Cabe precisar que la supervisién por parte de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica de OSINERGMIN se efectud del 1al 31 de agosto
de 2011 y dicha supervision comprendid todo el afio 2010.
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Devolucién de las Contribuciones Reembolsables) y DMI (Desviacion del Monto de

Intereses), previstos en los numerales 3.2, 3.3, 3.4 y 3.5 del Procedimiento,
respectivamente.

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

Wl

Desviacién del indicador DCE S/.  45083,33
Desviacion del indicador DPO S/. 413594,57
Desviacion del indicador DPA S/. 94158,92
Desviacion del indicador DM S/. 70 001,81

Cabe indicar que los incumplimientos imputados a ELECTROSUR se encuentran tipificados
como infracciones administrativas en los literales a) y d) del Titulo Cuarto del Procedimiento
(Sanciones y Multas)* y son sancionables conforme al literal c) del numeral | y los literales
a), b), c), d) y e) del numeral Ill del Anexo N° 15 de la Escala de Multas y Sanciones de la
Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica, incorporado por Resolucion N2 286-2009-0S/CD en la
Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de OSINERGMIN.

2. Atravésdel escrito de registro N2 201200006098 del 26 de marzo de 2015, complementado
con el escrito de registro N2 201200006098 del 17 de abril de 2015, ELECTROSUR interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica
N®439-2015, excepto en el extremo referido a la multa por la desviacion del indicador DPA.
Dicho recurso fue declarado infundado mediante la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion
Eléctrica N2 2120-2015 de fecha 11 de setiembre de 2015.

Cabe sefialar que mediante escrito de registro N2 201200006098 del 30 de marzo de 2015,
ELECTROSUR informé que habia efectuado el pago de las multas impuestas por la
desviacion de los indicadores DCE, DPO y DPA, acogiéndose al beneficio de reduccion de
multa del 25%. Precisé que las multas por la desviacian de los indicadores DCE y DPO habian
sido recalculadas en funcidon delos argumentos expuestos en su recurso de reconsideracion,
luego de lo cual habia considerado el 25% de descuento, conforme se indica a continuacion:

E ;;fg i i E;i gi

Desviacion del indicador DCE S/. 45083,33 s/.  3005,56

L

* “Jnica.- Constituyen infracciones que serdn tipificadas como sancionables, aplicable a la concesionaria, los siguientes hechos:

a)  Silaconcesionaria no cumple con publicar en su pagina Web, la informacion en los términos y plazos indicados en la Tabla N°
1 del Titulo Segundo (con excepcion del Anexo N° 6) y/o no facilitar al supervisor los expedientes completos de contribuciones
reembolsables con la informacion minima obligatoria sefialada en el Anexo 6, correspondientes a la muestra seleccionada,
dentro de los plazos establecidos, o en caso que las mismas no se ajusten a la realidad, por modificacion u omision de datos.

()

d) Cuando los indicadores calculados de acuerdo a lo previsto en este procedimiento excedieran las tolerancias establecidas en
la Escala de Multas y Sanciones.”
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Desviacion del indicador DPO S/. 413594,57 S/. 44 904,64 S/. 33678,48

Desviacién del indicador DPA S/. 9415892 S/. 94158,92 S/. 70619,19

Por escrito de registro N2 201200006098 del 12 de octubre de 2015, ELECTROSUR interpuso
recurso de apelaciéon contra la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N2 2120-
2015, en atencidn a los siguientes argumentos:

a)

Respecto a la multa por la desviacién del indicador DCR, sefialé que:

Las instalaciones de alumbrado publico observadas por OSINERGMIN fueron instaladas
después de la recepcidn de la obra “Sistema de Utilizacion en Media Tension para el
Complejo Recreativo Cultural Coliseo Cerrado Moguegua”, sin haber dado aviso a
ELECTROSUR.

Esta adjuntando el expediente del proyecto aprobado y el expediente de obra,
acreditandose que ELECTROSUR procedi6 conforme al tramite regular de la recepcion
de la obra.

Acerca de la multa por la desviacion del indicador DCE, preciso que:

En cuanto a la obra del item N° 2 del Informe de Supervision N° 076/2010-2011-09-02,
debe considerarse que al momento de elaborarse el proyecto de la obra, la sefiora
_ se desempefiaba en el cargo de presidenta de la Asociacidn de
Comerciantes Alfonso Ugarte. En este sentido, se debe tomar en cuenta que el
proyecto y la obra fueron desarrollados por dos directivas diferentes de la Asociacion
de Comerciantes Alfonso Ugarte.
Esta adjuntando el documento N° GP-491-2008, el cual fue presentado como medio
probatorio en su recurso de reconsideracion.
Los proyectos de las obras de los items N° 3, N° 24, N° 27, N° 30 y N° 51 del Informe de
Supervision N° 076/2010-2011-09-02, se ejecutaron de conformidad con el cuarto
pérrafo del articulo 85° de la Ley de Concesiones Eléctricas.
Asimismo, a estos cinco (5) proyectos les resulta aplicable la Disposicion Décimo
Primera de la Ley Organica de Municipalidades, conforme con la cual la ejecucién de
obras e instalacién de servicios de agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial,
disposicion sanitaria con excretas y electrificacion hecha con aportes de la poblacion,
constituyen patrimonio de la municipalidad donde se ejecutaron las mismas. Por tanto,
la entidad prestadora que opera en esa localidad, recibira dicha infraestructura con
caracter de contribucién reembolsable.
Dado que los mencionados cinco proyectos fueron promovidos por el Estado, no
corresponde la modalidad de aporte por Kw, de acuerdo con el articulo 85° de la Ley
de Concesiones Eléctricas.
En adicidn a ello, los cinco (5) proyectos consistieron en el disefio y construccién de
redes de distribucion de energia eléctrica en baja tensidn, de acuerdo con el Titulo 11.4
del Reglamento Nacional de Edificaciones, que en su articulo 5° define al subsistema
de distribucién secundaria como aquel destinado a transportar la energia eléctrica
suministrada normalmente a baja tensién, desde un subsistema de distribucion
primaria, a las conexiones.
El proyecto de la obra del item N° 3 se trato del disefio y construccion de un subsistema
de distribucién secundaria de mas de 283 metros de longitud a partir de la subestacion
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N® H-120, para atender a mas de un usuario. Ademds, debe tenerse presente que la
atencién del suministro de energia eléctrica para la Institucion Educativa Manuel A.
Odria influye en toda la poblacién del Gobierno Regional de Tacna, beneficiando
principalmente a la poblacidn del distrito de Ciudad Nueva.

El proyecto de la obra del item N° 24 se traté del disefio y construccién de un
subsistema de distribucion secundaria de mas de 75 metros de longitud a partir de la
subestacion N° C-210, para atender a mas de un usuario. Debe considerarse que la
atencién del suministro de energia eléctrica para la Institucion Educativa Mercedes
Indacochea influye en toda la poblacién del Gobierno Regional de Tacna, beneficiando
principalmente a la poblacion del distrito de Cercado de Tacna.

El proyecto de la obra del item N° 27 se tratd del disefio y construccién de un
subsistema de distribucidn secundaria de mas de 100 metros de longitud a partir de la
subestacion N° A-230, para atender a mas de un usuario, es decir, fue un proyecto de
ampliacion de capacidad de distribucion del subsistema de distribucién secundaria.
Debe tomarse en cuenta que la atencion del suministro de energia eléctrica para la
Estacion Base Celular Chen Chen influye en toda la poblacién de Moquegua.

El proyecto de la obra del item N° 30 se tratd del disefio y construccién de una
ampliacion de red secundaria y alumbrado publico de mas de 90 metros de longitud
para atender al Centro de Acopio Buena Vista Sama, de propiedad de la Municipalidad
Distrital de Sama. La atencion del suministro de energia eléctrica para el Centro de
Acopio Buena Vista e iluminacion con alumbrado publico influye positivamente en
toda la poblacién del distrito de Sama.

El proyecto de la obra del item N° 51 se traté del disefio y construcciéon de un
reforzamiento de redes existentes {red secundaria y alumbrado publico) de mas de 50
metros de longitud a partir de la subestacion N° H-480, para atender el Complejo
Recreativo Jurasico, de propiedad de la Municipalidad Distrital de Alto de Alianza. La
atencion de dicho suministro de energia influye positivamente en toda la poblacién
del distrito de Alto Alianza.

Los proyectos de las obras de los items N° 32, 38, N° 40 y N° 53 del Informe de
Supervision N° 076/2010-2011-09-02, se ejecutaron de conformidad con el cuarto
parrafo del articulo 85° de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Los cuatro proyectos anteriormente citados fueron promovidos por el inversionista
privado Telefonica Maviles S.A. Por tanto, no corresponde la modalidad de aporte por
Kw, de acuerdo con el articulo 85° de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Tal y conforme se aprecia en los planos que fueron remitidos en su escrito de
descargos, en el caso de las obras de los items N° 32 y N® 38 se ejecutd el proyecto de
disefio y construccion de dos subsistemas de distribucion secundaria para atender a
mds de un usuario y en el caso de las obras de los items N° 40 y N° 53, se tratd de la
construccion de dos pequefias redes de distribucién de energia eléctrica en media
tension, de acuerdo con el Titulo 1.4 del Reglamento Nacional de Edificaciones, gue en
su articulo 4° define al subsistema de distribucién primaria como aquel que comprende
tanto las redes de distribucién primaria como las subestaciones de distribucion.

Los proyectos de las obras de los ftems N° 21 y N° 22 del Informe de Supervision
N°® 076/2010-2011-09-02, se ejecutaron de conformidad con el segundo pérrafo del
articulo 85° de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Ambos proyectos consistieron en el disefio y construccion de redes de distribucién de
energia eléctrica en baja tensién, de acuerdo con el articulo 5° del Titulo 11.4 del
Reglamento Nacional de Edificaciones.
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En estos casos se ejecutd el proyecto de disefio y construccion de subsistemas de
distribucién secundaria (de mds de 310 metros de longitud a partir de la subestacion
N° I-275 en el caso de la obra del item N° 21 y de mds 80 metros de longitud a partir
de la subestacion N° B-110 en el caso de la obra del item N° 22) para atender a mas de
un usuario a partir de las subestaciones de distribucién de ELECTROSUR; por lo cual
constituyen proyectos de subsistemas de distribucion secundaria y alumbrado publico.
El proyecto de la obra del item N° 12 del Informe de Supervision N° 076/2010-2011-
09-02 se ejecutd de conformidad con el segundo parrafo del articulo 85° de la Ley de
Concesiones Eléctricas.

Conforme se verifica en el plano de las redes ejecutadas, se trata de una ampliacién
de red secundaria de mas de 100 metros de longitud a partir de la estructura N° G-
280/3-03, para atender al predio del seﬁor_ y a otros tres usuarios,
ademas de contar con el servicio de alumbrado publico.

El proyecto de la obra del item N° 36 del Informe de Supervisién N° 076/2010-2011-
09-02 se ejecutd de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 85° de la Ley de
Concesiones Eléctricas.

En el plano de las redes ejecutadas se verifica que se trata de una ampliacion de red
secundaria de 42 metros de longitud, desde la estructura N° G-420/3-49 hasta la
estructura N° G-395/2-39, para atender el predio de la seﬁora—
-in necesidad del reforzamiento de redes existentes. No se ha necesitado la
instalacion de estructuras de baja tension para el tendido del conductor instalado y
segin el numeral 2.1 de la Directiva N° 001-96-EM/DGE, “Directiva sobre
Contribuciones Reembolsables y su Devolucion a Usuarios de Energia Eléctrica”,
mediante la contribucién reembolsable en la modalidad de aporte por kW el solicitante
financia el reforzamiento de las redes existentes y extensiones de la red de distribucién
secundaria.

Por tanto, al no haber realizado el usuario el reforzamiento de las redes existentes, ya
que el tendido del conductor instalado se apoya en las redes secundarias de las
subestaciones N° G-420 y N° G-395, no se produjo una extension de red secundaria.
En el caso de la obra del item N° 54 del Informe de Supervision N° 076/2010-2011-09-
02, se disefid y se supervisd la construccién de una pequeia red de distribucién de
energia eléctrica en bhaja tension, de acuerdo con el articulo 5° del Titulo 1.4 del
Reglamento Nacional de Edificaciones.

Conforme se verifica en el plano de las redes ejecutadas, se trata de una ampliacién
del subsistema de distribucién secundaria de 45 metros a partir de la subestacién N° F-
370, con la finalidad de incrementar la capacidad de distribucién para atender a 80
tiendas del Centro Comercial Gamarrita.

Respecto a lo establecido en el articulo 170° del Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas, mencionado en la resolucion apelada para desvirtuar sus descargos, debe
tenerse en cuenta que durante la elaboracion del proyecto y ejecucidn de la obra las
redes ejecutadas no son de propiedad de ELECTROSUR; por tanto, no son instalaciones
de la concesionaria sino hasta después de haberse culminado la obra y otorgado la
resolucion de recepcion de obra.

En cuanto a la multa por la desviacidn del indicador DPO, sostuvo que:

En la “Guia de Elaboracion del Valor Nuevo de Reemplazo de las Instalaciones de
Distribucion Eléctrica”, aprobada por Resolucién N° 329-2004-0S/CD, se establece la
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estructura tipo E, que corresponde al armado sin estructura o red compartida, tanto
para las redes de media tensién como para las redes de baja tensién. Este tipo de
estructura no ha sido considerada en ningln caso por el supervisor de OSINERGMIN,
lo cual demostraria una mala aplicacién del criterio de adaptacién, ya que para las
redes de media tensidon y baja tensidon siempre se encontraran las estructuras
compartidas tipo E.

En el caso de las obras de los items N° 1, N° 11, N® 18, N° 23, N° 26, N° 39, N° 41, N° 42
y N° 47 del Informe de Supervision N° 076/2010-2011-09-02, OSINERGMIN no
considero redes de baja tension en postes existentes. Asimismo, en dichas obrasy en
el caso de la obra del item N° 34, aproximo en tres decimales los kildmetros de red,
pero la medicidn se realiza en metros.

Estas diez obras ejecutadas pertenecen al proyecto “Subsistema de Distribucion
Secundaria e Instalaciones de Alumbrado Piblico para la Hobilitacién Urbana Pampas
de Vifiani Il y ill Etapa”, aprobado el 11 de mayo de 2004 mediante la Resolucién
N° 049-2004-ES. A dicha fecha no estaba vigente el Procedimiento, por lo cual no
deberian considerarse para la determinacion del indicador DPO vy la aplicacién de la
sancion de multa.

Con relacion a las obras de los items N° 3, N° 12, N° 21, N° 22, N° 24, N° 27, N° 30,
N°32, N° 36, N* 38, N° 40, N° 51, N° 53 y N° 54, OSINERGMIN considera que
correspondia la modalidad de aporte por Kw. Sin embargo, respecto a estas obras
reitera los mismos argumentos planteados para desvirtuar una presunta desviacién
del indicador DCE, es decir, que en estos casos no se tratd del supuesto previsto en el
numeral 1.2 de la Directiva N° 001-96-EM/DGE, “Directiva sobre Contribuciones
Reembolsables y su Devolucion a Usuarios de Energia Eléctrica” (extensiones de la red
secundaria o ampliaciones de potencia contratada).

En lo que se refiere a la obra del item N° 2 del Informe de Supervision N° 076/2010-
2011-09-02, reiteraba los argumentos expuestos para desvirtuar una presunta
desviacion del indicador DCE.

En el caso de la obra del item N° 5 del Informe de Supervisién N° 076/2010-2011-09-
02, OSINERGMIN no considerd redes de baja tension en postes existentes. Asimismo,
en dicha obra y en el caso de las obras de los items N° 4, N° 6, N° 25 y N° 29, aproximo
en tres decimales los kilometros de red, pero la medicion se realiza en metros.

En adicidn a lo anterior, debia tenerse presente que el proyecto de la obra del item N°
25 fue aprobado antes de la entrada en vigencia del Procedimiento y el proyecto de la
obra del item N° 29 empezd a elaborarse antes de la entrada en vigencia del
Procedimiento. Por tanto, ambas obras no debian supervisarse.

Con relacidn a la multa por la desviacion del indicador DM, preciso:

Aun no se habia producido el reemholso de las obras de los items N° 14, N° 27, N° 32,
N° 38, N° 40 y N° 53 del Informe de Supervision N° 076/2010-2011-09-02. Por ello,
estos casos no pueden sustentar una desviacion del indicador DMI, dado que de
acuerdo con el numeral 3.5 del Procedimiento, esto implica que exista una diferencia
entre el monto de intereses determinado por la concesionaria y el monto de intereses
calculado por OSINERGMIN; sin embargo, en estos casos ELECTROSUR auln no ha
realizado el cdlculo de los intereses.

Las mencionadas seis obras deben ser retiradas del listado de obras observadas en el
indicador DM, a efectos de que la multa sea recalculada.
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e En cuanto al resto de obras observadas que sustentaron la desviacion del indicador
DMI, el supervisor de OSINERGMIN sostiene que los intereses compensatorios se
originan en el incumplimiento por parte de ELECTROSUR en el plazo para la
determinacion de la contribucién reembolsable o en el plazo para concretar la
modalidad y fecha de entrega del reembolso. No obstante, al habérsela ya sancionado
por el incumplimiento en dichos plazos a través de la multa impuesta por la desviacion
del indicador DPA, no resulta vélido que OSINERGMIN, utilizando los mismos
fundamentos aplicados en el indicador DPA, la sancione nuevamente con otra multa
por la desviacidon del indicador DMI.

e) Considera que en la resolucién impugnada no se ha aplicado el Principio de
Razonabilidad ni el Principio de Presuncién de Licitud, previstos en los numerales 3) y
9) del articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, ya que se le
ha impuesto una multa de S/. 94 158,92 por la desviacion del indicador DPA, debido a
incumplimientos en los plazos para la determinacion de la contribucion reembolsable
y para concretar la modalidad y fecha de entrega del reembolso; y también se le ha
impuesto otra multa de S/. 70 001,81 por la desviacién del indicador DMI, por un
supuesto incorrecto célculo de intereses sobre los mismos expedientes que ya fueron
materia de sancion a través del indicador DPA.

Mediante Memorandum N2 GFE-2015-1155, recibido el 19 de octubre de 2015, la Gerencia
de Fiscalizacion Eléctrica de OSINERGMIN remitio los actuados al TASTEM, el cual luego de
haber realizado la evaluaciéon del expediente y de la normativa vigente, ha llegado a las
conclusiones que se senalan en los numerales siguientes.

Antes de proceder al anélisis del recurso de apelacién de ELECTROSUR, al que se ha hecho
mencién en el numeral 3) de la presente resolucién, este Organo Colegiado considera
pertinente pronunciarse sobre la competencia de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica de
OSINERGMIN para resolver el recurso de reconsideracién interpuesto contra la Resolucion
de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N2 439-2015 del 27 de febrero de 2015.

Al respecto, debe tenerse presente que de acuerdo con el Principio de Legalidad, previsto
en el numeral 1.1 del Articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS, las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucidn, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para
los que les fueron conferidas®.

S TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL — DECRETO SUPREMO N° 006-2017-JUS

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

Iz

11

1.2.

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

. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro

de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas 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 decisién
motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que
los afecten.
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Asimismo, de conformidad con el Principio del Debido Procedimiento, regulado en el
numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, los administrados gozan de los derechos y garantias
‘ implicitos al debido procedimiento administrativo, los cuales comprenden, entre otros, a
obtener una decision motivada, fundado en derecho, emitida por autoridad competente.

Mediante Resolucién N° 265-2014-0S/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 9 de
enero de 2015 y vigente desde el 10 de enero de 2015, se determinaron los érganos
competentes de OSINERGMIN para el ejercicio de la funcién instructora y sancionadora en
el Sector Energia. En el item 3 del Anexo de dicha resolucion se establecié que la Gerencia
de Fiscalizacién Eléctrica seria el érgano sancionador en todas las actividades del subsector
eléctrico sujetas a supervision y fiscalizacion de OSINERGMIN que se encuentren tipificadas
como infracciones, excepto la sefialada en el literal o) del item 1 (la excepcién solo estaba
referida a incumplimientos derivados de la supervision de operatividad de alumbrado
publico), conforme se indica a continuacién:

L ;. é :a:;;
Unidad de Generacion
del SEIN

Unidad de Generacidn
‘ de Sistemas Aislados
Todas las actividades del

Unidad de Transmisién

Agentes que realicen
actividades de

subsector eléctrico sujetas a
supervisién vy fiscalizacion de

: Gerencia de eneracion,
Unidad de Distribucién S E i) Osinergmin que se
Fiscalizacion transmision, -l
5 o ST encuentren tipificadas como
Eléctrica distribucion y

Unidad de
Comercializacion

infracciones, excepto la
sefialada en el literal o} del
item 1.

comercializacion de
electricidad.

Unidad de calidad del
servicio

Unidad Post
Privatizacion

En este sentido, se advierte que cuando la Gerencia de Fiscalizaciéon Eléctrica de
OSINERGMIN emitio la Resolucion N° 439-2015, esto es, el 27 de febrero de 2015, si tenia
competencia para actuar en calidad de drgano sancionador en procedimientos
sancionadores por incumplimientos derivados de la supervisién de la normativa sobre
contribuciones reembolsables en el servicio publico de electricidad.

Posteriormente, mediante Resolucidn N° 073-2015-05/CD, publicada en el diario oficial El
Peruano el 22 de abril de 2015, se modificaron las instancias competentes para el ejercicio
de la funcién sancionadora de OSINERGMIN. Asi, de acuerdo con el item 1 del Anexo N° 1
y el articulo 4°° de la citada resolucion, se establecio que a partir del 30 de abril de 2015 el

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

()

5 “Articulo 4°.- Vigencia
La presente norma entrard en vigencia de la siguiente manera:
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Gerente de Operaciones y las Oficinas Regionales de OSINERGMIN serian los érganos
sancionadores en procedimientos sancionadores por incumplimientos derivados de la
supervision de la normativa sobre contribuciones reembolsables en el servicio publico de
electricidad.

En efecto, en el item 1) del Anexo N° 1 de la Resolucion N° 073-2015-05/CD, que forma
parte integrante de la misma, se indico lo siguiente:

Gerente de Operaciones (Lima y En ELECTRICIDAD
Callao)
Respecto de las actividades de
comercializacion eléctrica:

()

h) Incumplimientos derivados de la
supervision de la normativa sobre
contribuciones reembolsables en el
servicio publico de electricidad.

e Oficinas Regionales (regiones EMRREGAB. BE
= & DISTRIBUCION

distintas de Lima y Callao) ELECTRICA

En esta linea, se advierte que, a partir del 30 de abril de 2015, la Gerencia de Fiscalizacién
Eléctrica dejé de ser competente para ejercer la funcién sancionadora en el marco de los
procedimientos sancionadores por incumplimientos derivados de la supervision de la
normativa sobre contribuciones reembolsables en el servicio pablico de electricidad, labor
que, conforme se ha expuesto, fue encomendada al Gerente de Operaciones y las Oficinas
Regionales de OSINERGMIN.

Cabe sefalar que la norma modificatoria antes citada, es decir, la Resolucién N° 073-2015-
0S/CD, no establecid disposicidn alguna con relacidn a los procedimientos en tramite, para
exceptuarlos de la competencia del Gerente de Operaciones o de las Oficinas Regionales
de OSINERGMIN, segun sea el caso.

Asimismo, debe precisarse que el articulo 75° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General estipula que si durante la tramitacién de un
procedimiento administrativo la competencia para conocerlo es transferida a otro 6rgano
o entidad administrativa por motivos organizacionales, éste continuara el procedimiento
sin retrotraer etapas ni suspender plazos’.

El item 1 respecto de las actividades de comercializacion eléctrica, literales a) al 1), el 30 de abril de 2015.
- El item 1 respecto de las actividades de distribucién eléctrica, literales m) a t) a excepcién del p), el 15 de mayo de 2015.
Las demas disposiciones, a partir del dia siguiente de su publicacion.”

7 “Articulo 75°.- Cambios de competencia por motivos arganizacionales
Si durante la tramitacion de un procedimiento administrativo, la competencia para conocerlo es transferida a otro érgano o

entidad administrativa por motivos organizacionales, en éste continuara el procedimiente sin retrotraer etapas ni suspender
plazos.

(Texto segun el Articulo 66 de la Ley N° 27444)”
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En este orden de ideas, si bien la resolucion de fecha 27 de febrero 2015, objeto del recurso
de reconsideracion interpuesto por ELECTROSUR, fue emitida por la Gerencia de
Fiscalizacién Eléctrica de OSINERGMIN, érgano sancionador competente en esa
oportunidad para conocer los procedimientos sancionadores por incumplimientos
derivados de la supervision de la normativa sobre contribuciones reembolsables en el
servicio publico de electricidad, es también cierto que a partir de la vigencia de la
Resolucion N* 073-2015-0S/CD, esto es, desde el 30 de abril de 2015, se dispuso que la
autoridad competente para sancionar los referidos incumplimientos sea, en el caso de
ELECTROSUR, la Oficina Regional correspondiente. Por tanto, este tltimo drgano resultaba
competente para continuar con el tramite del procedimiento, en particular, con la
evaluacion y resolucién del recurso de reconsideracién que se encontraba en tramite a la
fecha de vigencia de la Resolucién N° 073-2015-0S/CD.

Debe tenerse presente que el numeral 1 del articulo 3° del Texto Unico Ordenado de Ia Ley
del Procedimiento Administrativo General establece como requisito de validez del acto
administrativo, entre otros, la competencia®.

El cumplimiento de los requisitos de validez del acto administrativo resulta imperativo,
puesto que su inobservancia conlleva la nulidad del acto administrativo, de acuerdo con lo
establecido en el numeral 2) del articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento General. Por ello, si un acto administrativo es emitido por un érgano que no
resulta competente, éste serd nulo de pleno derecho®.

En este sentido, en la medida que la Resolucidn de Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica
N® 2120-2015 del 11 de setiembre de 2015, que resolvié el recurso de reconsideracién de
ELECTROSUR, fue emitida por un érgano incompetente, dicha resolucién incurrié 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.

@

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1.

[t}

Competencia.- Ser emitido por el 6rgano facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la
autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de érganes colegiados, cumpliendo los requisitos de
sesién, quorum y deliberacidn indispensables para su emision.

Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse
inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustard a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser
licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la motivacion.

Finalidad Pdblica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que otorgan las facultades al
érgano emiser, sin que pueda habilitérsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal
de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas
que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

Motivacién. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

Procedimiento regular. - Antes de su emisién, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del procedimiento
administrativo previsto para su generacién.”

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1.
2.

La contravencion a la Constitucidn, a las leyes o a las normas reglamentarias.
El defecto o la omision 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.

e

10
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En consecuencia, al amparo de los numerales 211.1 y 211.2 del articulo 211° del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, corresponde que este
Organo Colegiado declare de oficio la nulidad de la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion
Eléctrica N° 2120-2015 del 11 de setiembre de 2015, asi como de lo actuado con
posterioridad a ésta, y devolver los actuados a la primera instancia administrativa a efectos
de que ésta emita un nuevo pronunciamiento sobre el recurso de reconsideracion
interpuesto por ELECTROSUR contra la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacidn Eléctrica N°®
439-2015 del 27 de febrero de 2015.

6. Atendiendo a lo indicado en el numeral precedente, este Organo Colegiado considera que
carece de objeto emitir pronunciamiento respecto de los alegatos de la concesionaria
expuestos en su recurso de apelacion al que se ha hecho mencién en el numeral 3) de la
presente resolucion.

De conformidad con el articulo 192 numeral 1) del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N2 067-2008-0S/CD y modificado por la Resolucion
N2 075-2015-0S/CD.

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Declarar de oficio la NULIDAD de la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacidn
Eléctrica N° 2120-2015 del 11 de setiembre de 2015, asi como de lo actuado con posterioridad
a ésta, y DEVOLVER los actuados a la primera instancia administrativa a fin de que emita un
nuevo pronunciamiento sobre el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion
de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N® 439-2015 del 27 de febrero de 2015, en atencidn a los
fundamentos expuestos en la presente resolucién.

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

LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
PRESIDENTE

10 “Articulo 211.- Nulidad de oficio

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

211.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerdrquico superior al que expidié el acto que se invalida. Si
se tratara de un acto emitido por una autoridad que no esta sometida a subordinacién jerdrquica, la nulidad es declarada por
resolucion del mismo funcionario.

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

)y

11



