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

SALA 1
RESOLUCION N° 158-2017-0S/TASTEM-S1
Lima, 17 de noviembre de 2017
VISTO:

El Expediente N° 2013-128" que contiene el recurso apelacién interpuesto el 17 de setiembre de
2015 por Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A. (en adelante, CERRO VERDE), representada por
los sefiores Patricia Beatriz Quiroz Pacheco y Oscar Enrique Champion Hau, contra la Resolucion
de Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica N° 1965-2015 del 19 de agosto de 2015, mediante la cual
se la sanciond por incumplir las disposiciones contenidas en el “Procedimiento para Supervisar
la Implementacidn y Actuacién de los Esquemas de Rechazo Automadtico de Carga y Generacion”,
aprobado por Resoluciéon N° 489-2008-05/CD, (en adelante, el Procedimiento).

CONSIDERANDO:
1. Mediante Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N 1965-2015 del 19 de agosto

de 2015, se sancioné a CERRO VERDE con multa total de 4 (cuatro) UIT, por incurrir en las
siguientes infracciones:

Item E Infraccic’:n amiclan
. il i UIT
Los relés registrados en el Formato FO6C estaban deshabilitados durante la inspeccion
de campo.
Se verificé que la funcién derivada del relé ER190322 del Alimentador
! Molino_Rodillos_2 SE Sulfuros_CHII-Ill estaba deshabilitada durante la inspeccién .
efectuada el 11 de mayo de 2012.
Norma incumplida: numeral 6.3.3 del Procedimiento?.

! Expediente SIGED N°® 201200023639.

2 PROCEDIMIENTO PARA SUPERVISAR LA IMPLEMENTACION Y ACTUACION DE LOS ESQUEMAS DE RECHAZO AUTOMATICO DE
CARGA Y GENERACION — RESOLUCION N° 489-2008-05/CD
“6. METODOLOGIA
El presente procedimiento estd constituido por las siguientes etapas:
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El ERACMPF® declarado en el Formato FO6C a través del sistema extranet no cumple las

cuotas de rechazo de carga por funcién umbral y derivada, establecidas en el Estudio

RACG* del COES®.

Durante la visita de supervision del 11 de mayo de 2012 se verificé que el grado de

implementacion de la funcién umbral de frecuencia de las etapas 4, 5, y reposicién

alcanz6 el 91.24%, 92.88%, 94.80% y 95.02%, respectivamente, por lo que no se

cumplié las cuotas de rechazo en las referidas etapas.

Norma incumplida: numeral 7.2.1 del Procedimiento®
e e, e

Cabe sefialar que las conductas antes indicadas se encuentran tipificadas en el numeral 1.10
del Anexo 1 de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacidn Eléctrica,

i. Verificacion de la Entrega de informacion para la Fjecucién del Estudio
- Actualizacion del Modelo Dinamico del SEIN
ii. Verificacion de la Aprobacion del Estudio elaborado por el COES
- Definicion de las especificaciones técnicas de Jos Esquemas de RACG.
- Entrega de las especificaciones técnicas de los Esquemas a los integrantes del SEIN.
- Observaciones de los Integrantes.
- Absolucion de Observaciones por el COES y definicion de las especificaciones técnicas del esquema requerido.
iii. Verificacion del proceso de implementacidn de los esquemas de RACG
- Propuesta presentada por los Clientes.
- Aplicacion de los resultados del estudio a los clientes del SEIN.
- Aprobacion de propuesta de esquemas.
- Implementacion de los esquemas de RACG.
iv. Evaluacion de la actuacion de los esquemas de RACG
- Actuacion del ERACMF.
- Actuacion del ERACMT.
- Actuacion del EDAGSF.
- Mantenimiento del Principio de Equidad.

Los formatos correspondientes a estas etapas se presentan en el Anexo.
{is)
6.3 Verificacion del proceso de implementacion de los esquemas RACG
Para supervisar el cumplimiento de los objetivos de la NTCOR en los Esquemas de Rechazo Automdtico de Carga a ser
implementados por los Ciientes y Generadores, se seguird lo siguiente:
{9
6.3.3. Los integrantes del sistema tienen como fecha limite el 02 de enero del Afio en Fstudio para informar en el sistema extranet
del OSINERGMIN, en calidad de declaracion jurada, los "Esquemas Detallados del RACMF, RACMT y DAGSF Implementados”
utilizando los siguientes formatos:

La informacidn a entregar se realizard de acuerdo a fos formatos que se indican, los que se detalian en el Anexo:

FOBC: “Esquema Detallado de RACMF Implementado por el Cliente”

FO7A: “Esquema Detallado de RACMT Implementado por el Cliente”

FO8: “Esquema Detallado de la DAGSF Implementado por el Generador”
(.r

* ERACMF: Esquema de Rechazo Automatico de Carga por Minima Frecuencia.
4 RACG: Rechazo Automatico de Carga/Generacidn.
* COES: Comité de Operacion Econdmica del SEIN {Sistema Eléctrico Interconectado Nacional).

&7 MULTAS
Se sancionard ol COES-SINACy a los titulares del equipamiento del SEIN, segun la escala de multas y sanciones del OSINERGMIN,
en los casos siguientes:
fi}
7.2. Para los INTEGRANTES:
7.2.1. Cuando no implementen los esquemas RACG.

ol
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aprobado por Resolucion N° 028-2003-0S/CD (en adelante, la Escala de Multas y Sanciones
de la GFEY’.

2. Mediante escrito presentado con fecha 17 de setiembre de 2015, CERRO VERDE interpuso
recurso de apelacién contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica N® 1965-
2015, solicitando el archivo del procedimiento en atencién a los siguientes argumentos:

a) No se han aplicado las normas sustantivas vigentes al primer semestre de 2012, en
particular al mes de mayo de 2012, fecha en la que se realizo la inspeccién y momento
en el que se detectd la presunta infraccion. Precisa que en dicha oportunidad no se
encontraban previstas sanciones para los clientes libres en la Escala de Multas y
Sanciones de la GFE.

Del mismo modo, en caso se desestime lo antes indicado, Osinergmin debe abstenerse
de imponer cualquier sancion debido a que el incumplimiento que se le imputa fue
subsanado en la fecha de la inspeccion, es decir, antes del inicio del procedimiento
sancionador. Asimismo, debido a que el presunto incumplimiento no causo dafio al SEIN
ni a terceros y, ademas, se cumplié con la finalidad del procedimiento como fue la
implementacion del ERACMF para el afio 2012.

Agrega que los fundamentos antes expuestos fueron planteados durante la supervision;
sin embargo, no fueron tomados en cuenta al emitirse la resolucion apelada, por lo que
se ha vulnerado su derecho al Debido Procedimiento.

b) Segun el Informe Final N° COES (029-2011) el ERACMF aprobado para la zona 3 del SEIN
o area sur a la que pertenece CERRO VERDE, contiene hasta siete (7) etapas para la
funcion umbral y cuatro (4) etapas para la funcion de derivada siendo que para cada una
de estas se ha establecido el porcentaje de rechazo de carga, asi como las condiciones
de activacion de los relés de derivada, segln la Figura 1 que consigna en su recurso de
apelacion, a fojas 169 del expediente.

Asimismo, segln la informacion referida a la implementacién del ERACMF que elaboré
conforme lo indicado por el estudio del COES, cuyo detalle consigna en la figura 2 de su

7 ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION ELECTRICA — RESOLUCION N° 028-2003-0S/CD — ANEXO

Incumplir  la  Ley,
Reglamento, las normas,

resoluciones y

disposiciones emitidas por | Art. 201°, inc. Amaonestacion (M) (M) (M) (M)
1.10 | el Ministerio, la Direccion u p) del De 1a 1000 Hasta Hasta Hasta Hasta

OSINERG, asi como las Reglamento. Uit 200UIT 300 UIT 500 UIT 1000 UIT

demds normas legales,
técnicas y otras vinculadas
con el servicio eléctrico.
REGLAMENTO DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS — DECRETO SUPREMO N* 009-93-EM

“Articulo 201°.- OSINERGMIN sancionard a Jos concesionarios y entidades que desarrollen actividades de generacion y/o
transmisién y/o distribucicn de energia eléctrica y/o clientes libres, con multas equivalentes al importe de 100 000 a 200 000
kilovatios — hora, en los siguientes casos:

()

p) Por incumplimiento de las normas y disposiciones emitidas por la Direccion, OSINERGMIN y la Comisidn.

()
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recurso de apelacion, a fojas 169 del expediente, las siete (7) etapas del ERACMF
establecen un rechazo de carga en funcién del porcentaje de maxima demanda fijada
en 170.88 MW, asi como la activaciéon de quince (15) interruptores codificados. En
atencion a ello, la carga a rechazar podria variar dependiendo de que la demanda real
difiera de la demanda referencial. En este supuesto, la verificacién del cumplimiento del
ERACMF se enfoca en la activacion de los interruptores comprometidos en cada una de
las etapas.

En ese sentido, siempre que la demanda real sea de 170.88 MW, el rechazo de carga del
ERACMF suma 93.2 MW que se dividen en funcidn de la activacion de los interruptores®.
Por lo tanto, si se cumplen las condiciones de activacién de una determinada etapa, la
cuota de activacion de CERRO VERDE debe ser medida hasta dicha etapa. Asi, si sélo se
cumplen las condiciones de activacion hasta la tercera etapa, cuota de rechazo de
CERRO VERDE debe medirse hasta esa etapa, no debiendo considerarse las etapas
cuatro (4) hasta siete (7). Ello, teniendo en cuenta, ademds, que esta Ultima etapa es de
reposicion por lo que se activa si la frecuencia se mantiene en 59,1 Hz por més de treinta
(30) segundos, luego de los rechazos que se efectten.

El numeral 7 del Procedimiento Gnicamente tipifica las obligaciones vinculadas al
ERACMF a cargo de todos los integrantes del SEIN; sin embargo, no establece las
consecuencias de su incumplimiento, es decir las sanciones. Asimismo, dicho numeral 7
solo remite a la Escala de Multas y Sanciones de la GFE, aprobada por Resolucién N° 028-
2003-0S/CD, en cuyo numeral 1.10 - cuyo incumplimiento se le imputa en este
procedimiento — no se contemplan multas para clientes libres sino para empresas
generadoras, transmisoras y distribuidoras.

Alega que recién, a través de la Resolucién N° 243-2012-0S/CD, publicada el 6 de
noviembre de 2012, se contempla la aplicacion de las multas previstas por Osinergmin
a los clientes libres.

Del mismo modo, reitera que el incumplimiento vinculado a la funcién de derivada en la
etapa 4 fue subsanado el dia de la supervision, por lo que dicha conducta debe ser
tomada en cuenta a efectos de archivar el presente procedimiento. Asimismo, debe
considerarse que en la resolucién apelada se reconoce que no fue necesario activar la
funcion derivada de frecuencia en la etapa 4, lo que evidencia que no se produjeron
dafios a ningin miembro del SEIN ni a terceros, asi como la falta de intencionalidad de
CERRO VERDE.

Se ha vulnerado el Principio de Tipicidad, por cuanto al momento de cometerse los
hechos, primer semestre de 2012, no existia una multa tipificada para clientes libres. En

8 Conforme el siguiente detalle, segtin consiga en su recurso de apelacion a fojas 168 del expediente:

En la Etapa 1, cumpliéndose las condiciones de activacion de los relés, se encuentra obligada a rechazar 11.9 MW.
En la Etapa 2, cumpliéndose las condiciones de activacién de los relés, se encuentra obligada a rechazar 7.6 MW,
En la Etapa 3, cumpliéndose las condiciones de activacién de los relés, se encuentra obligada a rechazar 15.62 MW.
En la Etapa 4, cumpliéndose las condiciones de activacion de los relés, se encuentra obligada a rechazar 17.85 MW.
En la Etapa 5, cumpliéndose las condiciones de activacion de los relés, se encuentra obligada a rechazar 12.16 MW.
En la Etapa 6, cumpliéndose las condiciones de activacion de los relés, se encuentra obligada a rechazar 24.17 MW.
En la Etapa 7, cumpliéndose las condiciones de activacion de los relés, se encuentra obligada a rechazar 3.91 MW.
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tal sentido, no es posible sancionar a CERRO VERDE, toda vez que al tiempo de
cometerse la conducta sancionada no existia una tipificacion previa, expresa y clara en
una norma con rango de ley ni una sancion prevista.

Agrega que las conductas sefialadas en el numeral 7 del Procedimiento no habian sido
contempladas expresamente como infracciones ni tenian prevista una sancion para
clientes libres en la Escala de Multas y Sanciones de la GFE, aprobada por Resolucién
N° 028-2003-0S/CD, en el momento en que se cometieron los hechos imputados, por lo
que no debid iniciarse el presente procedimiento administrativo sancionador. Precisa
que conforme con la base legal correspondiente al numeral 1.10 de la Escala de Multas
y Sanciones de la GFE, esto es el literal p) del articulo 201° del Reglamento de la Ley de
Concesiones Eléctricas, aprobada por Decreto Supremo N° 009-93-EM, no se incluye el
incumplimiento materia de autos ni tampoco contempla una sancion que sea aplicable
a CERRO VERDE. En efecto, sostiene que solo se consideran sanciones para empresas
del tipo 1, 2, 3 y 4, las cuales son definidas como empresas generadoras, transmisoras y
distribuidoras, teniendo en cuenta, ademas, sus caracteristicas técnicas y econémicas.

En tal sentido, las sanciones previstas en la Escala de Multas y Sanciones de la GFE no
resultan aplicables a clientes libres al no haberse previsto los topes apropiados que
ofrezcan predictibilidad a este tipo de empresas, lo que no ocurre con las generadoras,
transmisoras y distribuidoras.

Asimismo, si bien la omisién indicada fue subsanada posteriormente ello ocurrid
después del primer semestre de 2012, cuando se modifica la Escala de Multas y
Sanciones de la GFE a fin de ampliar el ambito de aplicacion a los clientes libres, lo que
ocurrio el 6 de noviembre de 2012 a través de la publicacion de la Resolucion N° 243-
2012-0S/CD, en cuyos considerandos se reconoce expresamente que la Escala de Multas
y Sanciones de la GFE no incluia a los clientes libres.

En ese sentido, es evidente que, a partir del 7 de noviembre de 2012, se tipifican las
infracciones para los clientes libres, por lo que no correspondia sancionar a CERRO
VERDE por una omision que al momento de producirse no se encontraba tipificada como
infraccion.

En consecuencia, debe declararse la nulidad del procedimiento y disponer su archivo,
en aplicacion de los Principios de Razonabilidad, Informalismo y Eficacia.

No se ha tenido presente el Principio de Culpabilidad segutin el cual el administrado que
actud sin intencién de incumplir sus obligaciones, como sucede con CERRO VERDE, debe
ser liberado de sancién. En su caso, subsand la infraccion el mismo dia de la inspeccion,
por lo que la subsanacién en la fase de instruccion preliminar debe ser tomada en cuenta
como un supuesto de archivo de la instruccién preliminar o del procedimiento
sancionador. Invoca la aplicacion de los numerales 30.1 y 30.2 del articulo 30 del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de Osinergmin, referidos al
procedimiento para archivar la instruccion preliminar y el procedimiento sancionador.
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De otro lado, debid imponerse la sancién menos gravosa posible, como una
Amonestacion. Ello, atendiendo al Principio de Razonabilidad contemplado en el articulo
230° de la Ley N° 27444,

Asimismo, reitera los argumentos de sus descargos, los mismos que no fueron tomados
en cuenta, en los que indico que no existia un dafio al interés publico o bien juridico
protegido, toda vez que la falta de registro no afectd al SEIN ni a terceros, y fue corregido
inmediatamente, activando la etapa 4 de la funcién derivada, lo que fue constatado
durante la inspeccion. Del mismo modo, indica que no hubo beneficio ilicito alguno para
CERRO VERDE teniendo en cuenta que la demora se debi6 a los trabajos de reingenieria
para implementar el ERACMF. Igualmente, respecto a la existencia de intencionalidad
sostiene que no hubo intencionalidad en su conducta, lo que se acredita con la
subsanacion inmediata implementando todos los ajustes requeridos para el ERACMF del
afio 2012.

En ese sentido, invoca la aplicacion del articulo 13° del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de Osinergmin, que regula los criterios de graduacion de la
sancion, entre los que se considera la subsanacién voluntaria antes del vencimiento del
plazo para la presentacion de los descargos, como ocurrié en su caso.

Del mismo modo, reitera que debe aplicarse el Principio de Eficacia, toda vez que al
subsanar inmediatamente la omisién en que incurrié se cumplié con la finalidad del
procedimiento. Ello mds aun, cuando en su caso no era necesario la activacion de la
etapa 4 de la funcidn derivada de frecuencia.

f)  Se ha vulnerado su derecho al debido procedimiento por cuanto no se tomaron en
cuenta sus descargos. Precisa que en el numeral 2.1.9 de la resolucién apelada, la
primera instancia solo se limité a sefialar que CERRO VERDE habia admitido el
incumplimiento omitiendo sustentar dicha afirmacion, empleando férmulas vagas y
carentes de sustento factico.

En ese sentido, el pronunciamiento impugnado carece de motivacién lo que, sumado a
la falta de tipificacién argumentado en los literales precedentes, determina su nulidad
insubsanable conforme se establece en el articulo 3° de la Ley N° 27444,

3. A través del Memorandum N° GFE-2015-1377 recibido el 22 de diciembre de 2015, la
Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica remitié al TASTEM el expediente materia de analisis. Al
respecto, este Tribunal, luego de la evaluacién correspondiente, ha llegado a las
conclusiones que se exponen en los numerales siguientes.

4. Con relacion a lo alegado en los literales a), c) y d) del numeral 2), en el sentido que se ha
vulnerado el Principio de Tipicidad, debe sefalarse que de acuerdo con lo previsto en el
numeral 4) del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, solo constituyen conductas sancionables administrativamente aquellas previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, no
admitiéndose interpretacion extensiva o analogia. Del mismo modo, de acuerdo con el
Principio de Legalidad establecido en el numeral 1) del articulo 230° de la Ley N° 27444, sélo
por norma con rango de ley puede atribuirse potestad sancionadora a las entidades, asi
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como la prevision de las consecuencias administrativas que, a titulo de sancion, pueden
imponer a un administrado®.

Al respecto, resulta de utilidad tener presente lo sefialado por el Tribunal Constitucional con
relacién al Principio de Legalidad, en su sentencia recaida en el Expediente N° 2050-2002-
AA/TC, fundamentos 8 y 9, en los que se indica lo siguiente:

“(...)

El principio de legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda
atribuir la comision de una falta si ésta no estd previamente.
determinada en la ley, y también prohibe que se pueda aplicar una
sancidn si ésta no estd también determinada por la ley. (...) el principio
impone tres exigencias: la existencia de una ley (ley scripta), que la ley
sea anterior al hecho sancionado (lex previa), y que la ley describa un
supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).

(...) Dicho principio comprende una doble garantia; la primera de orden
material y alcance absoluto, tanto referida al ambito estrictamente
penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial
trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos campos
limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminacion
normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes, es decir, lo existencia de preceptos juridicos (lex
previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la anejo
responsabilidad y a la eventual sancion; la sequnda, de cardcter formal,
relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango (...)

9. No debe identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. El primero, garantizado por el ordinal d) del articulo 2° de la
Constitucion, se satisface cuando se cumple con la prevision de las
infracciones y sanciones en la ley. £l segundo, en cambio constituye la
precisa definicién de la conducta que la ley considera como falta. (...} ”

® LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL — LEY N° 27444

“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora

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

1. Legalidad. - Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision
de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, fas que en ningtn caso
habilitardn a disponer la privacion de la 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 y determinar sanciones,
sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria.

()

Dicha norma se encuentra actualmente prevista en los numerales 1y 4 del articulo 246 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N°® 006-2017-JUS.
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Del mismo modo, en cuanto al Principio de Tipicidad, el Tribunal Constitucional ha sefialado
lo siguiente en el fundamento 5 de su sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-

AAJTC:

“f..)

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las
manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los
limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de
que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precisidn suficiente
que permita al cualquier ciudadano de formacién bdsica, comprender sin
dificultad lo que se estd proscribiendo bajo amenaza de sancién en una
determinada disposicién legal.

{"-)H

De las consideraciones consignadas precedentemente se tiene que, en el marco del ejercicio
de la potestad sancionadora de la administracion, a efectos de determinar la
responsabilidad administrativa de un administrado, asi como para imponer una sancién,
debe tomarse en cuenta la correcta observancia de los Principios de Tipicidad y Legalidad
cuyos contenidos elementales han sido delimitados por el Tribunal Constitucional tal como
se indica en los parrafos precedentes.

En el presente caso, se advierte que mediante Oficio N° 2793-2013-0S-GFE, notificado a la
recurrente con fecha 12 de abril de 2013, rectificado a través del Oficio N° 3156-2013-05-
GFE notificado el 24 de abril de 2013, se inicié el procedimiento administrativo sancionador
por el incumplimiento de los numerales 6.3.3 y 7.2.2 del Procedimiento, citados en el cuadro
contenido en el numeral 1, imputdndose la vulneracion del numeral 1.10 de la Escala de
Multas y Sanciones de la GFE, aprobada por Resolucién N° 028-2003-0S/CD. Los
fundamentos de hecho que sustentaron el inicio del procedimiento administrativo
sancionador contra CERRO VERDE se circunscriben a la inspeccién efectuada con fecha 11
de mayo de 2012, segin consta en el Informe de Supervisién N° 025/2010-2012-07-09, cuyo
soporte digital obra a fojas 172 del expediente.

Al respecto, este Tribunal advierte que si bien los numerales 2 y 7 del Procedimiento
contemplan expresamente que sus disposiciones son aplicables, entre otros, a los clientes
libres, y que los incumplimientos seran sancionados segun la Escala de Multas y Sanciones
de Osinergmin'® (Escala de Multas y Sanciones de la GFE); es también cierto que de la
revision de esta ultima disposicion vigente a la fecha en que ocurrieron los hechos materia
del procedimiento, no se establece de manera expresa las sanciones aplicables a los clientes
libres que incurran en infracciones administrativas al numeral 1.10 de dicha Escala de Multas

1© PROCEDIMIENTO PARA SUPERVISAR LA IMPLEMENTACION Y ACTUACION DE LOS ESQUEMAS DE RECHAZO AUTOMATICO DE

CARGA Y GENERACION — RESOLUCION N° 489-2008-05/CD

“2. ALCANCE
El presente procedimiento serd aplicado a los empresas integrantes del SEIN que desarrollan actividades de generacidn,
transmision, distribucion, asi como los Clientes Libres y al COES — SINAC.

{..)

7. MULTAS
Se sancionard al COES-SINACy a los titulares del equipamiento def SEIN, seguin la escala de mulftas y sanciones del OSINERGMIN,
en los casos siguientes: {...}”
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y Sanciones de la GFE, supuesto aplicado en el presente procedimiento referido al
incumplimiento de las normas emitidas por Osinergmin.

En efecto, de acuerdo con la Escala de Multas y Sanciones de la GFE, aprobada por
Resolucién N° 028-2003-0S/CD, vigente a la fecha en que se constataron los hechos que
sustentaron el inicio del procedimiento administrativo sancionador, esto es al 11 de mayo
de 2012, la tipificacién contenida en el numeral 1.10 cuyo incumplimiento se imputo a la
recurrente, no contemplaba expresamente la aplicacion de sanciones a los clientes libres del
sector electricidad sino Gnicamente a las empresas tipo 1, 2, 3 y 4 las cuales, segun la
definicion contenida en dicho Anexo 1, corresponden a aquellas que desarrollan actividades
de generacién, transmision o distribucién teniendo en cuenta, ademds, su valor de
produccidn, valor nuevo de reemplazo (VNR) o valor de ventas'.

Lo antes indicado se corrobora con las consideraciones contenidas en la Resolucion N° 243-
2012-0S/CD, publicada el 6 de noviembre de 2012, a través de la cual se establecio de
manera expresa que, a partir de la vigencia de dicha resolucion, la Escala de Multas y
Sanciones aplicables a los clientes libres sera la correspondiente a los incumplimientos de la

R normativa del subsector eléctrico contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala de
g&_ﬁ‘ i’%;\ Multas y Sanciones de Osinergmin, aprobada por Resolucion N* 028-2003-0S/CD (Escala de
[%; ﬁz% A % Multas y Sanciones de la GFE). En efecto, en los considerandos de la Resolucion N° 243-2012-
\%%SAL;!\ </ 0S/CD, se reconoce que la Escala de Multas y Sanciones antes mencionada no contemplaba

SN sanciones para los clientes libres o usuarios libres:

“foesd

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo de OSINERGMIN N° 028-
2003-05/CD de fecha 14 de febrero de 2003, se aprobé la Tipificacion y
Escala de Multas y Sanciones de OSINERGMIN;

Que, dicha Resolucién no establecid sanciones para los Clientes Libres o
Usuarios Libres (Usuario de electricidad cuya demanda es mayor a los
limites de potencia fijados en las normas de electricidad vigentes), por lo
que se continué aplicando las sanciones previstas por el articulo 201° del
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto

11 ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION ELECTRICA — RESOLUCION N° 028-2003-0S/CD — ANEXO
1
“ABREVIATURAS Y TERMINOLOGIAS GENERALES
TIPO DE EMPRESA
Tipo 1= Empresa, entidad y/o persona que desarrolla actividad de: Generacién cuya produccion del afio anterior fue inferior o igual
a 50 millones kWh; o Transmisién cuyo Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) del afio anterior fue hasta 10 millones USS; o Distribucion
cuya venta del afio anterior fue hasta 50 millones kWh.
Tipo 2= Empresa, entidad y/o persona que desarrolla actividad de: Generacion cuya produccion del afio anterior fue superior a 50
millones kWh hasta 200 millones kWh; o Transmision cuyo Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) del afio anterior fue superior a 10
millones USS hasta 30 millones USS; o Distribucién cuya venta del afio anterior fue superior a 50 millones kWh hasta 200 millones
kWh.
Tipo 3= Empresa, entidad y/o persona que desarrolla actividad de: Generacion cuya produccidn def afio anterior fue superior a 200
millones kWh hasta 1, 000 millones kWh; o Transmisién cuyo Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) del afio anterior fue superior a 30
millones USS hasta 100 millones USS; o Distribucion cuya venta del afio anterior fue superior a 200 millones kWh hasta 1,000
mitlones kWh.
Tipo 4= Empresa, entidad y/o persona que desarrolla actividad de: Generacidn cuya produccion del afio anterior fue superior a
1,000 millones kWh; o Transmisién cuyo Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) del afio anterior fue superior a 100 millones Uss; o
Distribucion cuya venta del afio anterior fue superior a 1,000 millones kWh.
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Supremo N° 009-93-EM, a fin de asequrar la continuidad de lg
supervision y fiscalizacion de las obligaciones de los Clientes Libres;

(.2

En ese sentido, es a partir de la vigencia de la norma antes citada, esto es desde el 7 de
noviembre de 2012, que se contempla la aplicacién de las sanciones contenidas en la Escala
de Multas y Sanciones de la GFE a los clientes libres que incurran en incumplimientos a las
normas del sector.

En el presente caso, conforme se desprende de la Ficha RUC: 20170072465 Sociedad Minera
Cerro Verde S.A.A,, obrante a fojas 154 del expediente, la actividad econdmica principal
desarrollada por la recurrente consiste en la extraccion de minerales metaliferos no
ferrosos, es decir no se dedica a las actividades de generacion, transmision ni distribucion
de energia eléctrica contempladas por la Escala de Multas y Sanciones de la GFE. Asimismo,
segun lo manifestado por la recurrente en su recurso de apelacion, a fojas 170 y 171 del
expediente, tiene la condicion de cliente libre'*. Del mismo modo, conforme se ha sefialado
en los considerandos precedentes, la verificacion del incumplimiento imputado a la
recurrente ocurri6 durante la visita de supervision realizada el 11 de mayo de 2012.

En consecuencia, teniendo en cuenta que a la fecha en que se verific el incumplimiento
imputado a la recurrente, asi como su condicién de cliente libre, no le resultaba aplicable la
Escala de Multas y Sanciones de la GFE, por lo que no correspondia imponerle las sanciones
previstas en la referida Escala de Multas y Sanciones de la GFE. No obstante, ello la primera
instancia inicio el presente procedimiento administrativo sancionador imputando el
incumplimiento de los numerales 6.3.3 y 7.2.2 del Procedimiento, disponiendo
posteriormente, la aplicacion de las multas tipificadas en el numeral 1.10 de la Escala de
Multas y Sanciones de la GFE, indicadas en el cuadro contenido en el numeral 1 de la
presente resolucién.

Al respecto, este Tribunal advierte que tanto el inicio del presente procedimiento, asi como
la imposicion de la sancién vulneran los Principios de Legalidad y Tipicidad. En efecto, en
concordancia con los principios antes mencionados no era factible disponer el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, asi como la aplicacion de una sancidn por
cuanto, si bien se encontraba prevista la conducta sancionable, esto es incumplir con las
disposiciones contenidas en el Procedimiento, no se habian previsto las sanciones aplicables
a los clientes libres por dicho incumplimiento a la fecha en que se cometié la infraccion,
situacion que fue posteriormente regularizada a través de la Resolucién N° 243-2012-0S/CD.
Asimismo, debe tenerse presente que la Escala de Multas y Sanciones de la GFE no resultaba
aplicable a la recurrente al no tener la condicion de empresa dedicada a la generacion,
transmision o distribucién de energia eléctrica.

Por lo expuesto, en la medida que se sancioné a CERRO VERDE vulnerando los Principios de
Legalidad y Tipicidad, se incurrio en la causal de nulidad prevista en el numeral 1) del articulo

2yer texto del articulo 201° del Reglamento citado en la nota 7.
2 Conforme se indica en el citado recurso de apelacidn, en el que se consignd lo siguiente:

“(...) que es la fecha de verificacidn del presunto incumplimiento, las cuales como demostraremos mds adelante no hobion
tipificade sancién alguna aplicable a Clientes Libres, como es el caso de SMCV. {...)"

10
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10° de la Ley N° 27444, referida al acto emitido contraviniendo la Constitucion, las leyes o
las normas reglamentarias™.

En consecuencia, atendiendo a las consideraciones expuestas, asi como a los argumentos
de la recurrente expresados en los literales a), ¢) y d) del numeral 2), corresponde declarar
fundado el recurso de apelacion interpuesto por CERRO VERDE en dichos extremos y, en
consecuencia, corresponde declarar la nulidad de la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion
Eléctrica N° 1965-2015 de fecha 19 de agosto de 2015, asi como del Oficio N* 2793-2013-
0OS-GFE, rectificado por Oficio N° 3156-2013-0S-GFE, a través del cual se inicio el presente
procedimiento administrativo sancionador, debiéndose disponer el archivo del mismo,
tramitado en el Expediente N° 2013-128 (Expediente SIGED N° 201200023639).

5. Considerando la evaluacion efectuada en el numeral precedente carece de objeto emitir
pronunciamiento respecto de lo alegado por la recurrente en los literales b), e) y f) del
numeral 2).

De conformidad con el articulo 192 numeral 1 del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N2 067-2008-0S/CD, y modificado por la Resolucion
N2 075-2013-0S/CD.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por Sociedad Minera Cerro
Verde S.A.A. y, en consecuencia, declarar la NULIDAD de la Resolucion de Gerencia de
Fiscalizacidn Eléctrica N° 1965-2015 de fecha 19 de agosto de 2015 asi como del Oficio N® 2793-
2013-0S-GFE, rectificado por Oficio N° 3156-2013-0S-GFE, disponiéndose el ARCHIVO del
procedimiento tramitado en el Expediente N° 2013-128 (Expediente SIGED N° 201200023639),
por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

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

\ 0
\\k""-““— O\ZMW’\»\OS
LUIS ALBERTO VICEN ZA DE ZAVALA

PRESIDENTE

M LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL — LEY N° 27444
“Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrative, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

()

Disposicion contemplada en el articulo 10 del TUO de la LPAG.
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