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

SALA 1
RESOLUCION N° 64-2022-0S/TASTEM-S1
Lima, 04 de marzo del 2022
VISTO:

El Expediente N2 202000002552 que contiene el recurso de apelacion interpuesto el 17 de enero
de 2022 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 Resoluciéon de Oficinas
Regionales OSINERGMIN N2 3976-2021-0S/OR LAMBAYEQUE del 22 de diciembre de 2021,
mediante la cual se la sanciond por incumplir el “Procedimiento para la Supervision de la Calidad
de Atencion Telefonica de las Empresas de Distribucion Eléctrica”, aprobado mediante la
Resolucién N2 266-2012-0S/CD (en adelante, el Procedimiento), detectado en la supervisién
muestral correspondiente al primer semestre del afno 2017.

CONSIDERANDO:

1. Mediante la Resolucién de Oficinas Regionales OSINERGMIN N2 3976-2021-0OS/OR
LAMBAYEQUE del 22 de diciembre de 2021, se sanciond a Electronorte con una multa total
de 19.42 (diecinueve y cuarenta y dos centésimas) UIT, por haber incumplido el estandar
de los indicadores ATNA (Atencion Telefénica No Adecuada) e ICAT (Indisponibilidad del
Centro de Atencidn Telefdnica), previsto en los numerales 7.1 y 7.2 del Procedimiento?,

1 ELECTRONORTE es una empresa de distribucién de tipo 3, de conformidad con lo dispuesto en el Anexo 2 de la Resolucion N2 028-
2003-0S/CD y su dmbito de concesion comprende el departamento de Lambayeque y parte de Cajamarca.

2 PROCEDIMIENTO PARA LA SUPERVISION DE LA CALIDAD DE ATENCION TELEFONICA DE LAS EMPRESAS DE DISTRIBUCION
ELECTRICA, APROBADO POR RESOLUCION N° 266-2012-0S/CD.

“7. INDICADORES DE RESULTADOS
Al final del semestre de control OSINERGMIN calcula los siguientes indicadores de resultados:

7.1 Indicador de Atencién Telefénica No Adecuada (ATNA)

ATNA= (1- CVAATCEA) X 100%ATNA=1- CVAATCEA X 100%

Donde:

ATNA: Indicador de Atencion Telefénica No Adecuada.

CVAA: Cantidad de llamadas donde se verificé que se cumplen todos los aspectos considerados en el numeral 5.1; 5.2 y 5.3.
TCEA: Cantidad total de llamadas de la muestra.

7.2 Indicador de Indisponibilidad del Centro de Atencién Telefénica (ICAT)

ICAT= (1- CVAFTCEI) X 100%ICAT=1- CVAFTCEI X 100%

Donde:

ICAT: Indicador de Indisponibilidad del Centro de Atencidn Telefénica.

CVAF: Cantidad de llamadas donde se verifico que el centro de atencidn telefonica cumple con todos los aspectos establecidos
en el literal 6.2.c)

TCEI: Cantidad total de llamadas efectuadas durante el semestre de control.
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respectivamente, en el primer semestre del afio 2017, segun se indica en el siguiente

cuadro:
item Infraccion Sancién
Desviacion del indicador ATNA: Electronorte obtuvo el valor de
1 15.90%, excediendo la tolerancia de 2%, prevista en el articulo 8° 16.20

del Procedimiento3.

Desviacién del indicador ICAT: Electronorte obtuvo el valor de
2 4.40%, excediendo la tolerancia de 2%, prevista en el articulo 8° 3.22
del Procedimiento?.

TOTAL 19.42

Cabe sefialar que los incumplimientos imputados a Electronorte se encuentran tipificados
como infracciones administrativas en el numeral 9.2 del articulo 9° del Procedimiento (De las
Infracciones y Sanciones)®,y son sancionables conforme al numeral 1.10, del Anexo N° 1 de
la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica, contenida en la
Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de OSINERGMIN, aprobada por
Resolucién de Consejo Directivo N2 028-2003-0S/CD®.

2. Con escrito de fecha 17 de enero del 2022, Electronorte interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucién de Oficinas Regionales OSINERGMIN N2 3976-2021-0OS/OR
LAMBAYEQUE, en atencidn a los siguientes argumentos:

3 PROCEDIMIENTO PARA LA SUPERVISION DE LA CALIDAD DE ATENCION TELEFONICA DE LAS EMPRESAS DE DISTRIBUCION
ELECTRICA - RESOLUCION N° 266-2012-0S/CD.
8. TOLERANCIAS PARA LOS INDICADORES
Se fijan las siguientes tolerancias:

INDICADOR VALOR
ATNA 2%
ICAT 2%”

4 Ver nota de pie N° 3.

5 PROCEDIMIENTO PARA LA SUPERVISION DE LA CALIDAD DE ATENCION TELEFONICA DE LAS EMPRESAS DE DISTRIBUCION
ELECTRICA, APROBADO POR RESOLUCION N° 266-2012-0S/CD
“9. DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES:
Se consideran como infracciones sujetas a sancion:
9.1 Elincumplimiento de los aspectos establecidos en el numeral 4 del presente procedimiento.
9.2 Superar las tolerancias establecidas en el numeral 8 del presente procedimiento.
9.3 No entregar copias de las grabaciones de llamadas cuando OSINERGMIN lo solicite.
Dichas infracciones serdn sancionadas de acuerdo a lo dispuesto en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones
de OSINERGMIN, aprobada por la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD, o la que la sustituya o complemente.”

6 ESCALA DE MULTAS DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION ELECTRICA, RESOLUCION N2 028-2003-0S/CD - ANEXO 1
Ne TIPIFICACION DE INFRACCION BASE LEGAL SANCION E-TIPO 3

Incumplir la Ley, el Reglamento, las normas,
Resoluciones y disposiciones emitidas por el Ministerio, . Amonestacion

. , v .p . ) P ) Art. 201° inc. p) del Multa hasta
1.10 la Direccion u Osinergmin, asi como las demas normas

De 1 a 1000
L K L Reglamento. 500 UIT
legales, técnicas y otras vinculadas con el servicio
eléctrico.

uIT
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La resolucién apelada contiene una motivacién aparente e insuficiente, en relacion a que
se asume de manera subjetiva que Electronorte incumplid los indicadores ATNA e ICAT
en el primer semestre 2017. Precisa, que la aplicacion de la multa impuesta se sustenta
en que se excedid la tolerancia establecida de 2% al obtener el valor de 15.9%, por lo
tanto, la concesionaria es responsable de exceder la tolerancia prevista para el numeral
8 del Procedimiento. Asimismo, no se otorgd un tratamiento especial a la supervisién
objeto del Procedimiento ni se considerd alguna excepcion a su aplicacién, como parte
de la normativa emitida por el regulador como consecuencia del fendmeno “El Nifio”
presentado en el periodo supervisado (primer semestre 2017).

Refiere, tal y como se sefialé en sus descargos remitidos mediante carta N2 GC1014-
2018, respecto al indicador ATNA, que el sistema comercial NGC de Electronorte permite
gue, ni bien ingresaban las llamadas, los nimeros telefénicos de los usuarios quedaban
registrados en el mddulo comercial, situacién que permitia tener los datos de los usuarios
gue llaman; en ese sentido, la omisidn cometida no ha causado la violacion de los
derechos del usuario, toda vez, que los recursos fueron atendidos dentro de los plazos
establecidos, mas aun tomando en consideracion lo expuesto en el Ultimo parrafo del
numeral arriba acotado que a la letra expone “La no entrega de informacién de algunos
de estos aspectos por parte de la persona que llama, no invalida continuar con la
atencion de la llamada”.

Por lo que, se advierte que el mismo Procedimiento al haber incluido este ultimo parrafo
admite que no es indispensable contar con este dato para proseguir con la atencion; mas
aun, tratdndose de casos de alumbrado publico, falta de suministro o denuncia en los
cuales lo basico es contar con la direccién exacta de la zona o predio afectado para su
atenciéon, por lo tanto, al momento de resolver se debié aplicar el Principio de
Razonabilidad.

Sostiene que aun cuando el ilicito constituyera un actuar punible, la sancién debe ser
razonable en funcién de los elementos subjetivos de la comisién y los efectos producidos.
Esta exigencia, hace que en el derecho administrativo sancionador la autoridad no solo
tenga que motivar la probanza de la falta sino también de que manera ha ponderado la
conducta y los demads criterios atenuantes para seleccionar la sanciéon a imponer, e
incluso, motivar la sancién elegida, dentro de las varias posibles. No basta la mera
motivacién de los hechos sancionables, sino que debe estar complementada con la
justificacion de la medida a aplicar y su cuantia.

En relaciéon al indicador ICAT, alega, tal y como indicd en su escrito de descargos realizado
mediante carta N2 GC1014-2018 Electronorte procedio a revisar las llamadas observadas
por el regulador, correspondientes a febrero y marzo de 2017, cabe invocar los Decretos
Supremos que declararon el Estado de Emergencia en los departamentos de Tumbes,
Piura y Lambayeque por desastre a consecuencia de intensas lluvias (D.S. N2 011-2017-
PCM, D.S. N2 034-2017-PCM, D.S. N2 035-2017-PCM, D.S. N2 052-2017-PCM y D.S. Ne
070-2017-PCM), el mismo que se inicid el 3 de febrero de 2017 y se extendid hasta el 1
de setiembre de 2017. Refiere que, debido a los acontecimientos pluviales ocurridos en
la zona, el nimero de llamadas se incrementd en el mes de febrero de 2017 en un 67% vy
en el mes de marzo 2017 en un 118.19%, situacidon que por obvias razones genero la
indisponibilidad de la Central Telefénica.
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Asi también, menciona que por el oficio N2 3121-2017-INDECI/5.0, de fecha 27 de junio
de 2017, el Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI), informé que desde el 19 de enero
al 9 de mayo de 2017, se registraron lluvias de moderada a fuerte intensidad generando,
inundaciones y deslizamientos afectando viviendas, dreas de cultivos y vias de
comunicacion en las provincias del departamento de Tumbes; y, desde el 31 de enero al
14 de marzo de 2017, se registraron fuertes precipitaciones pluviales ocasionando
inundaciones, huaycos, deslizamientos y desbordes afectando viviendas, vias de
comunicacion, instituciones educativas, locales publicos y dreas de cultivo en las
provincias del departamento de Lambayeque.

Por Decreto Supremo N2 070-2017-PCM publicado el 4 de julio de 2017, se prorrogé el
Estado de Emergencia, es decir, hasta el 4 de setiembre de 2017, lo cual no ha sido
tomado en cuenta por el regulador, resultado ilegal exigir a los administrados que
realicen tramites y cumplan plazos administrativos en tales circunstancias
extraordinarias, imprevisibles e irresistibles por la presencia del fendmeno de “El Nifio”.

Alega que cualquier interpretacién en contrario trasgrede los articulos 1° y 2° de la
Constitucion Politica. Asi como el articulo 1315° del Cddigo Civil que dispone que: “Caso
fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligaciéon o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

El “Estado de Emergencia por el fendomeno de “El Nifio Costero” cumple con los
elementos objetivos (extraordinario, imprevisible e irresistible), habiendo inclusive el
Gobierno emitido dispositivos legales que disponen la suspension de plazos
administrativos. Que, a raiz de este evento climatoldgico, todos los canales de atencion
tales como: salas de atencidon al cliente, Call Center, redes sociales, correos, se
sobredimensionaron; aun asi, no fue suficiente la atencién de la gran cantidad de clientes
requiriendo la reposicidn del servicio, dado que se registré un incremento en los diversos
canales de atencidn originando un desborde de llamadas, elevandolo a mas del 100%.

Que, tal como se informd, en el caso de las llamadas telefdnicas, en lo que respecta al |
semestre 2017, se registrd un total de 189 338 llamadas a diferencia del afio 2016 que se
obtuvo un registro total de 136 971, excediendo en un 38.23%. Precisa, que del reporte
que arrojé su sistema comercial, se denotd gran cantidad registrada en los dias
observados ademds que en el momento que ingresaron las llamadas al servidor los
operadores se encontraban atendiendo llamadas ingresadas segundos antes de las
llamadas observadas. Es por ello, que resulté por imposible poder atender al mismo
tiempo a un gran nimero de usuarios; ello, tomando en consideracion que su Call Center
contaba tan sdélo con 10 troncales y 10 operadores que trabajan por turnos; mas aun
tomando en consideracion que el nimero de usuarios que tiene Electronorte S.A, sélo
en la localidad de Chiclayo es de 166,680 usuarios de lo que se advierte que en el
supuesto caso que nuestro Call Center, contara con una capacidad para 50 operadores
aun asi, no podriamos atenderlos a todos al mismo tiempo.

En consecuencia, OSINERGMIN debe evaluar los argumentos de la concesionaria y dejar
sin efecto la sancidn, pues esta transgrede los principios de la facultad sancionadora que
le ha sido conferida por ley.
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3. Con Memorandum N2 9-2022-0OS/OR LAMBAYEQUE, recibido el 17 de enero de 2022, la
Oficina Regional Lambayeque, remitié los actuados al TASTEM; por lo que este Tribunal
Administrativo, luego de haber realizado la evaluacion del expediente y de la normativa
vigente, ha llegado a las conclusiones que se exponen en los numerales siguientes:

4. Respecto a lo alegado en los literales a) al c) del numeral 2), con relacién a la ocurrencia de
un evento que configuraria un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor que eximiria de
responsabilidad a Electronorte en la comisién de las infracciones que se le imputan, cabe
sefialar que de conformidad con el literal a) del numeral 1) del articulo 2572 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N2 004-2019-JUS (en adelante, TUO de la LPAG)’, constituye una condicién
eximente de responsabilidad por infracciones el caso fortuito o fuerza mayor debidamente
comprobada.

Sobre el particular, el articulo 13152 del Cddigo Civil sefiala lo siguiente:

“Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.” [resaltado afiadido]

De la norma anteriormente transcrita, se advierte que nuestro marco normativo ha
establecido que para que un hecho califique como un supuesto de caso fortuito o fuerza
mayor, necesariamente debe cumplir con los siguientes tres requisitos: ser extraordinario,
imprevisible e irresistible. En tal sentido, bastard que no cumpla con alguno de dichos
requisitos para que no sea considerado como un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor,
debiendo asumir el administrado la responsabilidad que le corresponde por no haber dado
cumplimiento a sus obligaciones.

En cuanto al primero de los requisitos mencionados, se debe tratar de un evento
extraordinario, es decir, de un hecho atipico, que no es comun o usual. Ademas, tal hecho
debe ser imprevisible, esto es, que el hecho no hubiese sido posible de evitar mediante una
diligencia normal®. Finalmente, lairresistibilidad implica que el sujeto no hubiera podido
actuar de otra manera.

En el caso bajo andlisis, se sanciond a Electronorte por haber incumplido el estandar del
indicador ATNA debido a que en el primer semestre del afio 2017 obtuvo el valor de 15.90,
excediendo la tolerancia de 2%, establecida en el articulo 8° del Procedimiento. En
particular, la primera instancia determiné que en 28 (veintiocho) llamadas de las 176

7 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, APROBADO POR DECRETO
SUPREMO N2 004-2019-JUS
“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a. El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

()"

8 Debe tenerse presente que el articulo 13142 del Cédigo Civil establece lo siguiente:
“Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucidn de la obligacion o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.”
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(ciento setenta y seis) que conformaron la muestra, la concesionaria no cumplié con alguna
de las condiciones establecidas en el Anexo 3 del Procedimiento. Asimismo, se imputd a
dicha concesionaria haber incumplido el estdndar del indicador ICAT debido a que en el
primer semestre de 2017 obtuvo el valor de 4.4%, excediendo la tolerancia de 2%,
establecida en el articulo 8 del Procedimiento. En particular, la primera instancia determiné
que en 4 (cuatro) llamadas el tiempo transcurrido desde la eleccién de la opcién de
contestacion por un operador y la contestacion de éste, fue superior a un minuto (item N°
4 del numeral 6.2 del Procedimiento).

De la revisidon de autos, se aprecia que Electronorte pretende que se le libere
de responsabilidad alegando que la primera instancia no valoré el fendmeno natural
ocurrido en el afio 2017 (caso fortuito), el cual afecté con mayor impacto al departamento
de Lambayeque, desencadenando la interrupcion del servicio de energia eléctrica, hecho
qgue suscitd la saturacién de su central telefénica. De lo indicado se concluye que la
concesionaria acepta haber incurrido en la infraccidn que se le imputa; sin embargo, afirma
qgue debe eximirsele de responsabilidad en atencién a la ruptura del nexo causal producida
por la ocurrencia de un supuesto caso fortuito o fuerza mayor.

No obstante, en el caso bajo analisis, Electronorte no aporté medio probatorio alguno que
acredite la alegada ruptura del nexo causal por la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza
mayor; limitdndose a sefalar que se observa un incremento de llamadas a su central
telefénica en los meses supervisados, lo cual habria sido ocasionado por las interrupciones
en la prestacidn del servicio de electricidad que se produjeron como consecuencia del
fenédmeno del nifio.

Al respecto, si bien se aprecia que las llamadas ingresadas a la central telefénica de la
concesionaria durante el periodo supervisado se debieron principalmente a la falta de
suministro, esto no implica que dicha situacion haya sido originada necesariamente por
algun hecho derivado de la situacion de emergencia declarada en el departamento de
Lambayeque, entre otras zonas afectadas. En todo caso, la concesionaria debid precisar que
situaciones en particular afectaron la atencidn de su central telefénica en cada uno de los
casos observados, a fin de poder analizar si en efecto existié una relacion de causa efecto,
lo cual no ocurrié en el presente caso.

Cabe precisar que de conformidad con lo previsto en el numeral 8) del articulo 246° del
TUO de la LPAG, en aplicacion del Principio de Causalidad, la responsabilidad debe recaer
en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de la infraccion sancionable.

Al respecto, resulta de utilidad citar al autor Morén Urbina®, quienrespecto a la
responsabilidad objetiva seiala lo siguiente:

“(...) resulta imprescindible verificar materialmente la comision de la infraccion,
siendo irrelevante el estudio de la voluntad o de la imprudencia en el actuar, de
manera que, de demostrarse la causalidad entre el hecho infractor y el sujeto,
corresponde la imposicion de la sancion”. [Subrayado afiadido]

9 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Tomo Il. Gaceta Juridica S.A.
Décimo Tercera Edicién. Lima, Peru.
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En el presente caso, la responsabilidad de la recurrente por la comisidon de la imputacién
formulada en su contra ha quedado objetivamente acreditada, constatandose que no se ha
producido la ruptura del nexo causal como consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor
al no haberse acreditado tal situacién. Siendo ello asi, la empresa es responsable por el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, con lo que se han observado en este caso tanto
el Principio de Causalidad como el de Culpabilidad.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, con respecto al fendmeno climatoldgico “El
Nifio”, resulta pertinente evidenciar que, mediante el Decreto Supremo N2 11-2017-PCM
publicado en el diario oficial “El Peruano” el 3 de febrero de 2017, se declard el Estado de
Emergencia en los departamentos de Tumbes, Piuray Lambayeque, por un plazo de sesenta
(60) dias calendario, por desastre a consecuencia de intensas lluvias, para la ejecucion de
acciones y medidas de excepcidén inmediatas y necesarias de respuesta y rehabilitacion que
correspondan. El referido Estado de Emergencia fue prorrogado sucesivamente mediante
los Decretos Supremos N2 034-2017-PCM, N2 052-2017-PCM y N2 070-2017-PCM,
concluyendo el 1 de setiembre de 2017.

En dicho contexto, este Organismo emitid diversas disposiciones, entre ellas,
la Resoluciéon de Consejo Directivo N2 042-2017-0S/CD, publicada en el diario oficial “El
Peruano” el 18 de marzo de 2017, que mediante su articulo 1°° dispuso suspender la
aplicaciéon de los procedimientos de supervision que implicaban la seleccién de muestras
para la medicién de indicadores bajo competencia de la Divisién de Supervisiéon Regional y
de la Divisidon de Supervision de Electricidad, en las instalaciones ubicadas en los distritos,
provincias y departamentos que sean declarados en emergencia.

Por Resolucién de Consejo Directivo de Osinergmin N2 159-2017-0S/CD*, publicada en el
diario oficial “El Peruano” el 1 de agosto de 2017, se resolvié dar por concluida la
mencionada suspensiéon, al haberse reestablecido las condiciones operativas de las
instalaciones eléctricas ubicadas en zonas que habian sido materia de la declaratoria del
Estado de Emergencia. En la misma linea, Osinergmin emitié la Resolucion de Consejo
Directivo N2 065-2017-0S/CD??, del 11 de abril de 2017, mediante la cual resolvié suspender

10 SUSPENDEN APLICACION DE PROCEDIMIENTOS DE SUPERVISION QUE IMPLIQUEN LA SELECCION DE MUESTRAS PARA LA
MEDICION DE INDICADORES EN INSTALACIONES UBICADAS EN ZONAS DECLARADAS EN EMERGENCIA, Y LA APLICACION DEL
PROCEDIMIENTO TECNICO N° 39 DEL COES, OPERACION DEL SEIN EN SITUACION EXCEPCIONAL, Y EMITEN OTRAS DISPOSICIONES
— RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N2 042-2017-0S/CD.

“Articulo 12.- Suspéndase la aplicacion de los procedimientos de supervision que impliquen la seleccion de muestras para la medicion
de los indicadores bajo competencia de la Division de Supervision Regional y de la Division de Supervision de Electricidad, en las
instalaciones ubicadas en los distritos, provincias y departamentos que sean declarados en emergencia.”

11 DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DE PROCEDIMIENTOS DE SUPERVISION QUE IMPLIQUEN LA SELECCION DE MUESTRAS EN
INSTALACIONES UBICADAS EN ZONAS DECLARADAS EN EMERGENCIA- RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N2 159-2017-0S/CD.
“Articulo 1°.- Reactivacion de los Procedimientos de Supervision.

Dar por concluida la suspensién de lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la Resolucidn de Consejo Directivo N2 042-2017-0S/CD.”

12 SUSPENDEN APLICACION DEL NUMERAL 2.4.1 Y DEL ANEXO 01 “FENOMENOS NATURALES” DE LA “DIRECTIVA PARA LA
EVALUACION DE LAS SOLICITUDES DE CALIFICACION DE FUERZA MAYOR PARA INSTALACIONES DE TRANSMISION Y
DISTRIBUCION”—- RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N¢ 159-2017-0S/CD.

“Articulo 12.- Plazo de suspension.

“Suspender por un plazo de sesenta (60) dias calendario, contados a partir de la fecha de la vigencia de la presente Resolucion, la
aplicacion del numeral 2.4.1 y del anexo 01 “Fenémenos Naturales” de la “Directiva para la Evaluacion de las Solicitudes de
Calificacion de Fuerza Mayor para Instalaciones de Transmision y Distribucion”, aprobada mediante la Resolucién de Consejo
Directivo N° 010-2004-0S/CD, sélo para aquellas solicitudes de fuerza mayor, que se encuentren en trdmite, originadas por las
intensas lluvias en las zonas declaradas en emergencia.”
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la aplicacion del numeral 2.4.1 y del anexo 01"Fendmenos Naturales" de la "Directiva para
la Evaluacién de las Solicitudes de Calificacién de Fuerza Mayor para Instalaciones de
Transmision y Distribucidon, por un plazo de sesenta (60) dias calendario, contados a partir
de la fecha de la vigencia de la mencionada Resolucidn, sélo para aquellas solicitudes de
fuerza mayor, que se encuentren en tramite, originadas por las intensas lluvias en las zonas
declaradas en emergencia.

En tal sentido, sin perjuicio de que, en el presente caso, la concesionaria no acredité la
ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor; se observa que, tampoco se otorgd un
tratamiento especial a la supervision objeto del Procedimiento, ni se considerd alguna
excepcion a su aplicacion, tal y como se ha indicado en los parrafos precedentes, como
parte de la normativa emitida por este Organismo como consecuencia del fendmeno “El
Nifo”, por lo corresponde desestimar lo alegado por la concesionaria en estos extremos.

A mayor abundamiento, se debe mencionar que este Organo Colegiado ha emitido
pronunciamiento respecto a los mismos argumentos materia de andlisis del presente caso,
como es, por ejemplo, la Resolucién N2 244-2021-0S/TASTEM-S1 del 21 de diciembre de
2021.

De otro lado, respecto a la omisién cometida por Electronorte no ha causado la violacién
de los derechos de los usuarios, toda vez que los recursos fueron atendidos dentro de los
plazos establecidos, corresponde sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1°13 de la Ley N2 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de
Osinergmin, concordante con el articulo 89° del Reglamento General de Osinergmin,
aprobado por Decreto Supremo N2 054-2001-PCM, la responsabilidad administrativa
dentro del marco de los procedimientos administrativos sancionadores a cargo de
Osinergmin es objetiva, tal y como establece el numeral 10) del articulo 248° del TUO de la
LPAG [resaltado afnadido].

En tal sentido, la responsabilidad objetiva constituye un criterio previsto en las normas que
regulan los procedimientos administrativos sancionadores a cargo de Osinergmin, siendo
gue su aplicacidn resulta de la constatacion del hecho y su calificacion como infraccidén en
el tipo administrativo sancionable. Dicho criterio viene siendo aplicado por este Tribunal
Administrativo en reiteradas resoluciones, entre ellas, las Resoluciones N2 035-2019-
OS/TASTEM-S1, N2 50-2021-OS/TASTEM-S1 y N2 89-2021-TASTEM/S1.

Ahora bien, en lo que concierne a la determinacidon de la sancion, de acuerdo con el
Principio de Razonabilidad®*, previsto en el numeral 3) del articulo 248° del TUO de la LPAG,

13 LEY COMPLEMENTARIA DE FORTALECIMIEMTO INSTITUCIONAL DE OSINERGMIN - LEY N° 27699

“Articulo 1°.- Facultad de tipificacion Toda accion u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demds normas
bajo el dmbito de competencia del OSINERG constituye infraccion sancionable. Sin perjuicio de lo mencionado en el pdrrafo anterior,
el Consejo Directivo del OSINERG se encuentra facultado a tipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones
administrativas, asi como a graduar las sanciones, para lo cual tomard en cuenta los principios de la facultad sancionadora
contenidos en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General. La infraccion serd determinada en forma objetiva y
sancionada administrativamente, de acuerdo a la Escala de Multas y Sanciones del OSINERG, aprobada por el Consejo Directivo; la
cual podrd contemplar, entre otras, penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos, cierre de
establecimientos y paralizacion de obras. El Consejo Directivo del OSINERG establecerd el procedimiento de comiso, asi como el
destino, donacidén o destruccion de los bienes comisados.
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la autoridad administrativa debe prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancién. 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 comisién de
la infraccidn; la probabilidad de deteccidon de la infraccidn; la gravedad del dafio al interés
publico y/o bien juridico protegido; el perjuicio econdmico causado; la reincidencia, por la
comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la
resolucidon que sancioné la primera infraccidn; las circunstancias de la comisién de la
infraccion; y la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Asimismo, el articulo 26 del Reglamento de Fiscalizacidon y Sancién de las Actividades
Energéticas y Mineras de Osinergmin, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N2
208- 2020-0S/CD indica los criterios de graduacion de multas los cuales son: el beneficio
ilegalmente obtenido, la probabilidad de deteccidén, el dafo, el perjuicio econdmico
causado, la reincidencia, la capacidad econdémica y las circunstancias de la infraccion. Estos
criterios permiten graduar las multas con la finalidad de disuadir la conducta ilicita de los
agentes infractores y, por otro lado, dara una sefial a las empresas de que van a tener que
asumir parte de los costos generados por las externalidades que causan a la sociedad.

De la revision del numeral 4.1 de la Resolucidn de Oficinas Regionales Osinergmin N2 3976-
2021-0S/OR LAMBAYEQUE, se aprecia que la primera instancia aplicé la Guia Metodoldgica
del Cdlculo de la Multa Base, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N2 120-2021-
0OS/CD, la cual establece criterios y componentes a ser considerados para la determinacion
de la multa base. Asi, estos criterios establecen que el valor de la multa debe considerar el
beneficio econdmico ilicito que percibe el agente infractor derivado de su actividad ilicita y
el valor econémico del dafio derivado de la infraccion dividido entre una probabilidad de
deteccidn asociado a factores agravantes y atenuantes.

En ese sentido, la metodologia y la formula para la determinacion de multa en las
actividades econdmicas que supervisa Osinergmin, de acuerdo a la Guia Metodoldgica de
Calculo de la Multa Base la férmula general para el calculo de la Multa Base en el escenario
ex-ante, es el siguiente:

_(B+aD) 1
P

M

Donde:
M : Valor de la Multa Estimada

14 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMEINTO ADMINISTRATIVO GENERAL - DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS.
“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:

()

1.4. Principio de razonabilidad.- las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida
y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

()"
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: Beneficio econdmico ilicito generado por la infraccidn y/o perjuicio econémico causado
: Porcentaje del dafio derivado de la infraccion que se carga en la multa administrativa.
: Valor del dafio derivado de la infraccidn.
: Probabilidad de deteccion.
: Atenuantes o agravantes (1 + (3 i F 1 +... Fi/ 100).
Fi : Es el valor asignado a cada factor agravante o atenuante (i) aplicable.

>T OR W

Asi, en la mencionada Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N2 3976-2021-0S/OR
LAMBAYEQUE, se precisé que para el andlisis de las sanciones de multa: i) no se estaba
considerando un perjuicio econémico, por no haberse reportado un perjuicio directo y
cuantificable a los usuarios del servicio publico de electricidad; ii) tampoco se estaba
considerando un dafio generado del incumplimiento, toda vez que estos no estaban
referidos a temas de seguridad que hayan causado un accidente mortal o incapacitante de
un tercero; iii) no se estaban aplicando factores agravantes o atenuantes, por lo que estos
eran iguales a la unidad no afectando al resultado final y iv) se estaba utilizando la tasa COK
correspondiente al sector eléctrico!®, cuya tasa anual es igual a 10.67%.

Asimismo, para el calculo de la multa también se considerd una probabilidad de deteccion
igual al 100%, precisando que se supervisa a todas las empresas incluidas en el
Procedimiento, por lo que, al ser este valor igual a la unidad, no afectaba el resultado final
de la multa, conforme se aprecia a continuacion:

Multa propuesta en UIT

IPC nacional- | IPC nacional-
D CE] D CE] Fecha i :eCh?' Presup. a la fecha de la
Presupuesto presupuesto presupuesto PR IESD iniraccion 5 L.
) (s/) (2) (2) infraccion

Costo por transgredir la
tolerancia del 2% en el indicador
ATNA (Atencién Telefénica No - 68,042.36 124.26 118.87 65,090.90
Adecuada)
Fecha de la infraccion (3) Junio 2017
Beneficio ilicito a la fecha de la infraccion 65,090.90
Beneficio ilicito a la fecha de la infraccion (neto del IR 30%) (4) 45,563.63
Fecha de célculo de la multa Octubre 2021
Numero de meses entre la fecha de la infraccién y la fecha de célculo de la multa 53
Tasa COK promedio sector (mensual) 0.85%
Beneficio ilicito a la fecha de célculo de la multa en S/ 71,299.06
Factor B de la infraccion en UIT 16.20
Factor aD de la infraccién en UIT 0.00
Probabilidad de deteccion 1.00
Factores atenuantes y agravantes 1.00
Multa en UIT (valor de UIT = S/ 4,400) 16.20

Nota:

(1) Costo evitado.

(2) {ndice de Precios al Consumidor (IPC) a nivel nacional. Fuente: INEI.

15 En base al Documento de Trabajo N° 37, publicado por la Gerencia de Politicas y Analisis Econdmico (GPAE).
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(3) Fecha de incumplimiento se considera la fecha de la supervision.
(4) Impuesto a la renta descontado.
Valor de la UIT igual a S/.4400.

Igualmente, para determinar el importe de la sancion por el incumplimiento del indicador
ICAT en el primer semestre 2017, ascendente a 3.22 (tres y veintidés centésimas) UIT, se
precisé que afectos de estimar el beneficio ilicito asociado a la infraccién (factor B) se
considerd el costo evitado de disponer los recursos necesarios para cumplir con tener
disponible la central telefdnica.

Para aproximar el costo evitado se tomd en cuenta la suma de la anualidad de la inversidn
(VNR) y el costo de operacidn y mantenimiento (COyM) asociado a la central telefénica por
llamada (que en el caso bajo analisis es de S/ 2,04), ya que la mala calidad de la atencién de
las llamadas estd relacionada con la gestion y operacion de la central teleféonica. En este
sentido, dentro de dicho cdlculo también se tomd en cuenta el nimero total de llamadas
recibidas por la concesionaria en el periodo evaluado (primer semestre 2017: 239,377
llamadas), conforme se aprecia a continuacion:

COMPONENTES DEL MONTO TOTAL

Componente Monto total
Anualidad de la inversién (aVNR) asociado a la central telefénica por llamada’! S/. 0.31
El COyM asociado a la central telefénica por llamada’! S/. 2.04
Numero de llamadas sujetas al Procedimiento (TCEI)/2 239,377
Tolerancia para el indicador ICAT/3 2%
Indicador ICAT obtenido por la empresa’? 4.40%
Total S/. 13,520.00

Notas:

1/ Valor obtenido del Valor Agregado de Distribucién actualizado del periodo 2013-2019 2/ Informe de
fiscalizacién 3/ Articulo 8 del "Procedimiento para la supervision de la calidad de atencidn telefénica de las
empresas de distribucion eléctrica", aprobado por la RCD N°266-2012-0S/CD

En tal sentido, se verifica que la autoridad de primera instancia si cumplié con sustentar
cada uno de los criterios de graduacion utilizados para determinar la cuantia de la sancién
de multa por haber incumplido los indicadores ATNA e ICAT en el primer semestre de 2017,
considerando principalmente los criterios de graduacién referidos al beneficio ilicito
asociado a la comisién de la infraccién.

Adicionalmente, este Organo Colegiado considera oportuno reiterar que la sancién de
multa debe representar un mecanismo disuasivo de conductas ilicitas, buscando que las
empresas cumplan con la normativa vigente. De ahi que, de acuerdo con el principio de
razonabilidad, previsto en el numeral 3) del articulo 248° del TUO de 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.

Por las consideraciones anteriormente expuestas, este Organo Colegiado considera que,
habiendo la primera instancia cumplido con sustentar adecuadamente el incumplimiento y

11



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

SALA 1

RESOLUCION N° 64-2022-0S/TASTEM-S1

haber respetado el principio de razonabilidad en la imposicidn de la sancidn, corresponde
desestimar las alegaciones planteadas por la concesionaria en estos extremos.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacidén interpuesto por Empresa Regional
de Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. contra la Resolucién de Oficinas Regionales
OSINERGMIN N2 3976-2021-0S/OR LAMBAYEQUE del 22 de diciembre de 2021 y CONFIRMAR
dicha resolucidn en todos sus extremos.

Articulo 2°. - Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefores vocales: Santiago Bamse Eduardo Jaime Anttinez de Mayolo
Morelli, Francisco Javier Torres Madrid e Ivdan Eduardo Castro Morales.

Firmado Digitalmente por:
ANTUNEZ DE MAYOLO
MORELLI Santiago

- Bamse Eduardo Jaime
FAU 20376082114 hard
Fecha: 04/03/2022
12:09:09

PRESIDENTE
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