RESOLUCION DE DIVISION DE SUPERVISION DE ELECTRICIDAD
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 1860-2017

Lima, 03 de noviembre del 2017

Exp. N° 2015-287

VISTO:

El expediente SIGED N° 201400120753 referido al procedimiento administrativo
sancionador iniciado a través de los Oficios Nos. 1433-2015 y 1677-2016, a la empresa
SHOUGANG GENERACION ELECTRICA S.A.A. (en adelante, SHOUGESA), con RUC
N° 20325493811.

CONSIDERANDO:

1.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

ANTECEDENTES

A través del Informe Técnico N° GFE-UGSEIN-176-2014 se recomendd el inicio
de un procedimiento administrativo sancionador a la empresa SHOUGESA, por
presuntamente incumplir con el Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas, aprobado por Decreto Supremo N° 009-93-EM, y la Ley N° 28832,
Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacién Eléctrica.

El referido informe recomendd el inicio del procedimiento administrativo
sancionador por la siguiente infraccion: En los meses de marzo y junio de 2014,
SHOUGESA tuvo compromisos contractuales que superan su potencia firme.

Mediante los Oficios Nos. 1433-2015 y 1677-2016, notificados el 21 de agosto
de 2015 y 15 de setiembre de 2016, respectivamente, se inicid un procedimiento
administrativo sancionador a SHOUGESA por los presuntos incumplimientos
sefalados en el Informe Técnico N° GFE-UGSEIN-176-2014.

A través de las Cartas Nos. SG02015-993 y SG0O2016-1134, notificadas el 7 de
setiembre de 2015 y 21 de setiembre de 2016, SHOUGESA remitié sus
descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador, los que a
continuacion se detallan:

a) Se ha vulnerado el principio del “Non bis in idem” previsto en el numeral
10 del articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, en el que se establece que no se puede imponer
una sancion administrativa por el mismo hecho, al apreciarse también la
identidad de sujeto y fundamento.

b) A través del Oficio N° 1464-2015 (expediente N° 201400144961), del 31
de agosto de 2015, fue notificada por el mismo incumplimiento; es decir,
cuenta con dos expedientes administrativos (201400120753 vy
201400144961) en los cuales existe plena identidad del sujeto
administrado: SHOUGESA, sobre los mismos hechos y los mismos
fundamentos técnicos y legales.



RESOLUCION DE DIVISION DE SUPERVISION DE ELECTRICIDAD i
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 1860-2017

c)

f)

g)

Para los meses de marzo y junio de 2014, su principal cliente solicitd
contratar una potencia superior a lo generalmente contratado (llegando a
71,121 KW en marzo y 66,240 kW en junio), a fin de reducir los montos a
facturar por posibles excesos de potencia,

Su proceder corresponde a un tema netamente comercial entre ella y
SHOUGANG HIERRO PERU S.AA., sin generar ningun perjuicio a
terceros. Tal es asi que la maxima demanda de clientes fue 62,592 kW
en marzo y 55,795 kW en junio, las cuales son menores a las potencias
firmes definitivas calculadas por el COES, como se puede apreciar en el
siguiente cuadro:

[__ Maxima Demanda Coincidente entre cliontes de |
P. Firme
n SHOUGESA [KW)
| coes powy | -2 SHP - S suv.ss] SRR
\ Nicolis | Mina | Jahuay | |
M 84,080 86772 £804 388 781 62,592
Xin 64,955 49,762 % 002 | 8% 55,795

La demanda coincidente de clientes, en el dia y hora de maxima
demanda del sistema, fue 53,262 kW en marzo, y 49,288 kW en junio, las
cuales son menores a las potencias firmes calculadas por el COES, como
se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Bhanims Demanda @l dia de WD del Sistema (K]

P. Firm& L
mesiial - P - San | SHP - S SHF - S MOM TOTAL
COES (KW] | Micolis | Mina | lshusy {0t
Mar | G480 8220 13 pe g7 53,262
Jn | 64,955 azr | ase | M in 40,208 |

Si bien las potencias contratadas exceden la potencia firme en aquellos
meses, en aquel momento consider6 adecuado que la energia vendida
en los meses de marzo y junio guardara relacién con la energia firme
estimada para el afo 2014, cuyos valores se presentan en el siguiente
cuadro:

ENERGIA
FIRME 2014 | ENERGIA CONSUMIDA POR CLUENTES DE SHOUGESA (MwWh)
A1 awny
PR14 | SanMicolds| SEMina | SEJahuay | Municipio |  Total

Enero 12.m 30,334 2089 166 395 32,988
|Febrero 37,162 27,534 1,872 165 m 29,942
Marzo 36,329 34 098 2, 78T 182 401 37468
Abril 35,585 23,661 2,539 07| 384 33,091
Mayo | 37,7719 31,809 3,736 110 195 36,151
Junio ! 36,329 30,071 8,437 109 395 35,012
Julio 37,785 31,948 8972 122 396 17,436
Agosto 17,428 16,0 5,069 114 399 nan
Septiembre 36,174 22,544 4,807 17 433 28,201
Octubre 37,200 31,148 6,003 125 545 37,545
Noviembre 15,785 27,483 5,521 131 LE] 13,667
Diciembre 2608 12,947 4,932 135] ; 564 26,560
TOTAL 428,496| ' 92,108

Ha tomado especial interés para prevenir que una situacién similar no

vuelva a ocurrir.
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1.5.

1.6.

1.7.

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

h) Osinergmin debera tomar en cuenta, de ser el caso, el principio de
proporcionalidad al realizar el analisis de la supuesta infraccion.

Mediante el Oficio N° 138-2017-DSE/CT, notificado el 26 de setiembre de 2017,
Osinergmin remiti6 a SHOUGESA el Informe Final de Instruccion N° 100-2017-
DSE, otorgandole un plazo de cinco (05) dias habiles a fin de que formule sus
descargos.

A través de la Carta N° SGO2017-781, recibida el 02 de octubre de 2017,
SHOUGESA informé a Osinergmin que reconocia expresamente la infraccion
imputada, y que no formularia impugnacién alguna a lo resuelto por este
organismo, motivo por el cual solicité la reduccién de la multa, conforme a lo
establecido en el Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin.

Mediante Memorandum N° DSE-CT-275-2017, del 20 de octubre de 2017, el
Jefe de Fiscalizacion de Generacion y Transmision Eléctrica remitio a este
despacho el presente expediente.

CUESTION PREVIA

De conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 39 del Reglamento
de Organizacion y Funciones de Osinergmin, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 010-2016-PCM?', corresponde a la Division de Supervision de
Electricidad supervisar el cumplimiento de la normativa sectorial por parte de los
agentes que operan las actividades de generacion y transmisioén de electricidad.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1 de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 218-2016-OS/CD, y a su Disposicion Complementaria
Derogatoria, que dejo sin efecto el articulo 2 de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 133-2016-OS/CD, el Gerente de Supervisiéon de Electricidad actua
como organo sancionador en los procedimientos sancionadores iniciados a los
agentes que operan las actividades antes sefaladas, correspondiéndole, por
tanto, emitir pronunciamiento en el presente caso.

CUESTIONES EN EVALUACION
Respecto a la normativa legal vigente.
Respecto a la vulneracion del Principio Non bis in idem.

Respecto a que en los meses de marzo y junio de 2014, SHOUGESA tuvo
compromisos contractuales que superaron su potencia firme.

Graduacion de la sancion.

1 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 12 de febrero de 2016.
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41.

4.2,

ANALISIS DE OSINERGMIN
Respecto a la normativa legal vigente

El Decreto Ley N° 258442 Ley de Concesiones Eléctricas, norma lo
correspondiente a las actividades relacionadas con la generacion, transmision,
distribucién y comercializacion de la energia eléctrica. Asimismo, establece que
el Ministerio de Energia y Minas y Osinergmin, ambas en representacion del
Estado, son las Instituciones encargadas de velar por el cumplimiento de las
obligaciones dispuestas en la referida Ley.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101 del Reglamento de la
Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto Supremo N° 009-93-EM3,
se establece que “Ningun integrante del COES podra contratar con sus usuarios,
mas potencia y energia firme que las propias y, las que tenga contratada con
terceros, pertenezcan o no al COES”.

Por otro lado, la Ley N° 288324, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la
Generacion Eléctrica, tiene por objeto perfeccionar las reglas establecidas en la
Ley de Concesiones Eléctricas con la finalidad de, entre otras, “[aJsegurar la
suficiencia de generacion eficiente que reduzca la exposicion del sistema
eléctrico peruano a la volatilidad de precios y a los riesgos de racionamiento
prolongado por falta de energia (...)".

De igual forma, el numeral 3.1 de su articulo 3 dispone que “ningtn generador
podré contratar con Usuarios Libres y Distribuidores mas potencia y energia
firme que las propias y las que tenga contratadas con terceros’.

Finalmente, se debe tener en cuenta que a través de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 028-2003-OS/CD? se aprob6 el Anexo N° 1 de la Escala de Multas y
Sanciones de Electricidad, la misma que, en su numeral 1.10 tipifica “filncumplir
la Ley, el Reglamento, las normas, Resoluciones y disposiciones emitidas por el
Ministerio, la Direccion u OSINERG, asi como las demas normas legales
técnicas y otra vinculadas con el servicio eléctrico”.

Respecto a la vulneracién del Principio Non bis in idem

Cabe resaltar que, de acuerdo a lo establecido en el numeral 11 del articulo 246
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS®, no
sé podran imponer sucesiva 0 simultdneamente una pena y sancidn
administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad
del sujeto, hecho y fundamento.

Al respecto, con relacion al argumento de SHOUGESA que existen dos
procedimientos administrativos sancionadores iniciados (201400120753 vy
201400144961) en los cuales existe plena identidad del sujeto administrado y

2 Publicada en el diario oficial El Peruano el 19 de noviembre de 1992.
3 Publicada en el diario oficial El Peruano el 25 de febrero de 1993.

4 Publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de julio de 2006.

5 Publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de marzo de 2003.

6 Publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de marzo de 2017.
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4.3.

versa sobre los mismos hechos y los mismos fundamentos técnicos y legales;
cabe indicar que, conforme con lo sefalado en el Informe Final de Instruccién N°
100-2017-DSE, a la fecha, no existe pronunciamiento o sancién alguna sobre
dichos expedientes, por lo que no se estaria vulnerando el Principio Non bis in
Idem.

Por otro lado, se debe reafirmar lo recomendado por el Organo Instructor y
precisar que esta Division se pronunciara unicamente por el procedimiento
administrativo sancionador iniciado a SHOUGESA a través de los Oficios N°
1433-2015 y 1677-2016, a fin de no vulnerar el derecho del administrado.

Respecto a que en los meses de marzo y junio de 2014, SHOUGESA tuvo
compromisos contractuales que superaron su potencia firme

Se debe mencionar que la infraccién en la que ha incurrido SHOUGESA esta
prevista taxativa y especificamente en el articulo 101 del Reglamento de la Ley
de Concesiones: ‘[njingun integrante del COES podra contratar con sus
usuarios, mas potencia y energia firme que las propias y, las que tenga
contratada con terceros, pertenezcan o no al COES” (sic); y, de igual modo, el
numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la
Generacion Eléctrica establece que “[nJingtiin generador podra contratar con
Usuarios Libres y Distribuidores mas potencia y energia firme que las propias y
las que tenga contratadas con terceros”.

A pesar de que SHOUGESA argumenta que era probable que para los meses de
marzo y junio de 2014 su principal cliente requiriese un mayor consumo de
energia, de ser el caso, lo que correspondia a SHOUGESA era contratar con
otro generador la potencia firme necesaria para respaldar sus contratos, de
acuerdo a lo establecido en la normativa vigente. Adicionalmente, se debe
destacar que SHOUGESA reconoce que las potencias contratadas exceden a la
potencia firme.

En este extremo es importante resaltar que a pesar de que: i) la maxima
demanda de clientes haya sido menor a las potencias firmes definitivas del
COES; ii) la demanda coincidente de clientes en la fecha de maxima demanda
haya sido menor a la potencia firme calculada por el COES; iii) la energia
vendida guarde relacion con la energia firme estimada para el afio siguiente; o,
iv) no haya generado ningun perjuicio a terceros; de acuerdo a lo establecido en
el numeral 23.1 del articulo 23 del Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y
Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-OS-CD’, la
responsabilidad administrativa por el incumplimiento de la normativa bajo el
ambito de competencia de Osinergmin “es determinada de forma objetiva,
conforme a lo previsto en los articulos 1y 13 de las Leyes Nos. 27699 y 28964,
respectivamente.”

De conformidad con lo descrito en los parrafos precedentes, resulta evidente que
SHOUGESA debié cumplir con respaldar con potencia firme sus compromisos
contractuales, resultando independiente de cualquier circunstancia, conforme a
lo estipulado en el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas y en la Ley
para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica.

7 Publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de marzo de 2017.
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4.4.

De lo antes expuesto, se ha verificado que SHOUGESA ha incumplido lo
establecido en el articulo 101 del Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas y el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley para Asegurar el Desarrollo
Eficiente de la Generacién Eléctrica, siendo pasible de sancion de acuerdo a lo
previsto en el numeral 1.10 del Anexo 1 de la Escala de Multas y Sanciones de
Electricidad, aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-
OS/CD.

Graduacion de la sancion

A fin de graduar la sancion a imponer debe tomarse en cuenta, en lo pertinente,
tanto los criterios de graduacién establecidos en el articulo 25 del Reglamento
de Supervision, Fiscalizacién y Sancion de las Actividades Energéticas y
Mineras a cargo de Osinergmin, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N° 040-2017-OS/CD, como lo previsto en el numeral 3 del articulo 246 del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

Este ultimo articulo rige el principio de razonabilidad dentro de la potestad
sancionadora, el cual establece que las autoridades deben prever que la
comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor
que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado
como infraccion, observando los siguientes criterios que se sefalan a efectos de
su graduacion: i) el beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion, ii)
la probabilidad de la deteccion de la infraccidn, iii) la gravedad del dano al interés
publico y/o bien juridico protegido, iv) el perjuicio econdémico causado, v) la
reincidencia por la comision de la infraccion, vi) las circunstancias de la comision
de la infraccién; vy, vii) la existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor.

En ese orden de ideas, la sancién aplicable considerara los criterios antes
mencionados en tanto se encuentren inmersos en el caso bajo analisis.

Respecto a la probabilidad de deteccion, se debe precisar que el incumplimiento
ha sido detectado producto de una supervision especial efectuada por
Osinergmin.

Con relacion a la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido,
cabe precisar que, si bien no se ha constatado la generaciéon de un dafo, la
actuacion de SHOUGESA ha puesto en riesgo la eventual continuidad del
suministro eléctrico.

En cuanto al perjuicio econémico causado, se debe tener en cuenta que este
criterio no aplica para el caso bajo andlisis pues no se ha verificado ningun
perjuicio econémico directo.

Respecto a la reincidencia en la comision de la infraccion, debe mencionarse
que éste no es un factor que deba tenerse en cuenta en la graduacién de la
sancion.

Con relacion a las circunstancias de la comision de la infraccion, en el caso
evaluado no existen condiciones particulares que ameriten ser tenidas en cuenta
para graduar la sancion.
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En cuanto a la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor,
cabe mencionar que este elemento se encuentra presente en la medida en que
la empresa conocia las obligaciones establecidas en la normativa y en el
presente caso no concurren circunstancias que la obligaran a tal incumplimiento.

Respecto al beneficio ilicito, cabe mencionar que este se ve expresado en los
costos no incurridos por la empresa para cumplir con lo establecido en los
dispositivos legales antes citados, para el presente caso se valoriza el costo
evitado que hubiera significado contratar la diferencia de la potencia contratada y
la potencia firme con otro generador.

Por lo tanto, a fin de graduar la sancién y considerando lo expuesto
anteriormente, se ha considerado pertinente calcular el costo evitado, tomando
como referencia el precio del contrato suscrito entre San Gaban y Termochilca
suscrito el 29 de setiembre de 2014.

En el siguiente cuadro se presenta las valorizaciones efectuadas:

\es PC-PF (MW) Precio Valor S/
SIEW-mes

Marzo 2014 T35 1.00 732500

Junio 2074 1768 1.00 T760.00

Toia G085.00

En ese sentido, considerando que el valor de la UIT asciende a S/ 4050,
corresponderia imponer a SHOUGESA una multa ascendente a 2.24 UIT.

No obstante, en el presente caso, SHOUGESA ha reconocido expresamente y
por escrito su responsabilidad dentro del plazo otorgado para la presentacion de
descargos al Informe Final de Instruccion.

En ese sentido, de acuerdo a lo establecido en el literal g.1.2) del numeral 25.1
del articulo 25 del Reglamento de Supervision, Fiscalizaciéon y Sancion de las
Actividades Energéticas y Mineras a Cargo de Osinergmin, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-OS/CD, corresponde reducir el
importe de la multa en un 30%, por lo que la multa a imponer a SHOUGESA
asciende a 1.56 UIT.

De conformidad con lo establecido en el literal b) del articulo 9 de la Ley N° 26734, Ley
de Osinergmin; el literal a) del articulo 39 del Reglamento de Organizacion y Funciones
de Osinergmin, aprobado mediante Decreto Supremo N° 010-2016-PCM; el articulo 1
de la Resolucién de Consejo Directivo N° 218-2016-OS/CD; la Ley N° 27699; lo
establecido por el Capitulo Il del Titulo Il del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS; y las disposiciones legales que anteceden,;

SE RESUELVE:



RESOLUCION DE DIVISION DE SUPERVISION DE ELECTRICIDAD i
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° 1860-2017

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa SHOUGANG GENERACION ELECTRICA
S.A.A. con una multa de 1.56 UIT, vigentes a la fecha de pago, por haber incumplido lo
establecido en el articulo 101 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas y el
numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la
Generacion Eléctrica, siendo pasible de sancion de acuerdo a lo previsto en el numeral
1.10 del Anexo N° 1 de la Escala de Multas y Sanciones de Electricidad, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0OS/CD.

Cédigo de Infracciéon: 1400120753-01

Articulo 2°.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 193-1510302-0-75 del Banco de Crédito del Peri o en la cuenta
recaudadora del Scotiabank Peru S.A.A., importes que debera cancelarse en un plazo
no mayor de quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de notificada la
presente resolucion, debiendo indicarse al momento de la cancelacién al banco el
numero de la presente resolucién y los codigos de infraccion, sin perjuicio de informar
en forma documentada a Osinergmin del pago realizado.

Articulo 3°.- De conformidad con el segundo parrafo del numeral 42.4 del articulo 42
del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de Osinergmin,
aprobado por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 272-2012-OS/CD, modificado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 187-2013-0OS/CD, la multa se reducira en un 25% si
se cancela el monto de ésta dentro del plazo fijado en el articulo anterior y la
sancionada se desiste del derecho de impugnar administrativa y judicialmente la
presente resolucion.

~ Firmado
,-( ( Digitalmente por:
/ ] ) SAYAS POMA
N l\tW fl / Leonidas
— » (FAU20376082114).
4 Fecha: 03/11/2017
/ 8:50:48

Gerente de Supervision de Electricidad (e)
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