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

SALA 1
RESOLUCION N° 186-2022-0S/TASTEM-S1
Lima, 16 de septiembre del 2022
VISTO:

El Expediente N° 202200010991 que contiene el recurso de apelacién interpuesto el 12 de abril de
2022 por la empresa Gases del Pacifico S.A.C.? (en adelante, QUAVII), representada por la sefiora
Alexandra Boero Razetto, contra la Resolucidon de Division de Supervisién Regional Osinergmin
N° 759-2022-0S/DSR del 22 de marzo de 2022, mediante la cual se la sanciond por incumplir el
Procedimiento para la Habilitacién de Suministros de Instalaciones Internas de Gas Natural,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N2 099-2016-0S/CD (en adelante, Procedimiento
para la Habilitacion), lo cual se verificé durante la supervision muestral correspondiente al segundo,
tercer y cuarto trimestre del afio 2018.

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES
1. Mediante Resolucidon de Division de Supervision Regional Osinergmin N° 759-2022-0S/DSR del

22 de marzo de 2022, se sanciond a QUAVII con una multa total de 18.74 (dieciocho y setenta y
cuatro centésimas) UIT, por los incumplimientos que se detallan en la siguiente tabla:

item Infraccion Multa
en UIT
1 Por no cumplir con responder la solicitud de nuevo suministro suscribiendo el contrato de suministro y
procediendo a registrarlo en el Portal de Habilitaciones dentro del plazo en 122 casos.
Tercer Trimestre 2018 (15 casos) 0.06
Cuarto Trimestre 2018 (107 casos) 0.41
2 Por no instalar la tuberia de conexion y acometida de las instalaciones internas residenciales dentro del
plazo, en veintinueve (3,205) casos.
Segundo Trimestre 2018 (314 casos) 0.74
Tercer Trimestre 2018 (820 casos) 3.33
Cuarto Trimestre 2018 (2,071 casos) 8.74
3 Por no ejecutar la habilitacién de usuarios residenciales dentro del plazo, en 1,954 casos.
Segundo Trimestre 2018 (212 casos) 0.63
Cuarto Trimestre 2018 (1,742 casos) 4.83
Multa Total 18.74

1 Gases del Pacifico S.A.C. es una empresa distribuidora de gas natural por red de ducto (marca comercial, Quavii), cuyo ambito de
concesion comprende las ciudades de Huaraz, Chimbote, Trujillo, Pacasmayo, Chiclayo, Lambayeque y Cajamarca.
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Cabe sefialar que los incumplimientos imputados en la tabla precedente se encuentran
tipificados como infracciones administrativas sancionables en los numerales 4.1.4 de la
Tipificacidn y Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion de Gas Natural de
OSINERGMIN, aprobada por la Resolucion N2 388-2007-0S/CD, modificada por la Resolucion N°
267-2012-0S/CD?.

2. Con escrito de fecha 12 de abril de 2022, QUAVII interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucidon de Division de Supervision Regional Osinergmin N° 759-2022-0S/DSR, solicitando que
se declare su nulidad en atencidn a los siguientes argumentos:

a)

Respecto de las obligaciones de sub-plazos establecidas por el procedimiento de
habilitacién para la atencién de nuevos suministros de gas natural residencial

El literal b) del Articulo 71° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Distribucién de Gas
Natural por Red de Ductos, aprobado por Decreto Supremo N° 040-2008-EM (en adelante,
el TUO del Reglamento de Distribucidn), establece que “el OSINERGMIN emitiré el
procedimiento para la habilitacion de suministro de instalaciones internas de gas natural de
cualquier tipo de Consumidor conforme a las disposiciones del presente Reglamento”.

Es asi que Osinergmin, en cumplimiento de lo establecido por el TUO del Reglamento de
Distribucién, aprobd, mediante Resolucion N° 164-2005-0S/CD, el primer procedimiento de
habilitacion de nuevos suministros de gas natural, el mismo que fue posteriormente
reemplazado por el Procedimiento para la Habilitacidn, vigente a la fecha.

El Articulo 8° del Procedimiento para la Habilitacién establece los lineamientos y pruebas
gue deben realizarse de manera previa a la habilitacién de suministro a instalaciones internas
de gas natural, asi como varios sub-plazos dentro de los trabajos previos a la habilitacion.

En su opinion, debe considerarse que el Ministerio de Energia y Minas (MINEM) es quien
determina el plazo maximo de conexidén de nuevos usuarios mediante el TUO del Reglamento

2 TIPIFICACION Y ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION DE GAS NATURAL DE OSINERGMIN -
RESOLUCION N° 267-2012-0S/CD.

Rubro Infraccién | Base Normativa | Multa
NO CUMPLIR CON LAS NORMAS RELACIONADAS CON EL SERVICIO DE TRANSPORTE DE GAS NATURAL Y LiQUIDOS DE
4 GAS NATURAL, DE DISTRIBUCION DE GAS NATURAL Y LAS NORMAS RELACIONADAS CON EL SUMINISTRO DE GAS

NATURAL.

4.1 Servicio de Distribucién de Gas Natural

4.1.4 No cumplir con las | Arts. 8°, 42° literales b) y f), 63a), 65° y 68° del Reglamento aprobado por

normas relativas al D.S. N° 042-99-EM. Hasta 120
acceso al servicio. Arts. 4°, 6°, 8° y 9° del Procedimiento aprobado por R.C.D. N° 164-2005- uIT
0S/CD.

Arts. 5° numeral 5.1, 5.3, 5.4, 5.5, 11°, 13° y 14° del Procedimiento
aprobado por R.C.D. N° 056-2009-0S/CD.
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de Distribucién. Osinergmin emite normas de menor jerarquia que deben adecuarse al TUO
del Reglamento de Distribucién, por lo que, si actuaran respetando el marco juridico, no
podrian contradecir ni reducir los plazos fijados por el MINEM.

Mediante los sub-plazos establecidos por Osinergmin, se redujo ilegal e irracionalmente el
plazo establecido en el TUO del Reglamento de Distribucién, como queda claramente
establecido en la Resolucién N° 0198-2019/CEB-INDECOPI, que declaré como barrera
burocrdtica carente de razonabilidad la exigencia de instalar la tuberia de conexién y la
acometida, para los usuarios residenciales con consumos menores o iguales a 300 m3/mes,
en un plazo de ocho (8) dias habiles, materializada en el articulo 8° del Procedimiento para
la Habilitacion. Ello, debido a que Osinergmin si bien ha emitido dicha norma, al amparo de
sus facultades otorgadas por el marco juridico vigente y mediante el instrumento idéneo; no
ha presentado la informacion que permita demostrar la razonabilidad de las citadas medidas
de acuerdo con lo previsto en el Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de
Prevencidn y Eliminacidn de Barreras Burocraticas.

Con la citada resolucién se confirma, en su opinién, el entendimiento de que el plazo maximo
para ejecutar las habilitaciones es el fijado en el TUO del Reglamento de Distribucién y no es
correcto, sin un adecuado analisis de razonabilidad, reducir artificialmente dicho plazo con
una norma de inferior jerarquia.

Asimismo, con fecha 18 de abril de 2021 se aprobaron sendas modificaciones al TUO del
Reglamento de Distribucion, estableciéndose lo siguiente:

“Articulo 42.- El Concesionario estd obligado a: (...)

b) Dar servicio a quien lo solicite dentro del Area de Concesidn, en un plazo no
mayor a veinticinco (25) dias para Consumidores residenciales y en treintaicinco
(35) dias para otros Consumidores en caso existiera la infraestructura necesaria
enla zona (...)

El Concesionario puede realizar libremente la instalacion de la Acometida,
Tuberia de Conexidon y la ejecucion de la habilitacion, siempre que, la prestacion
del servicio se realice dentro de los plazos establecidos en el presente articulo.

().

Es claro que a través de esta modificacién el MINEM decidié explicitar el criterio que antes
habia indicado el INDECOPI: esto es, que el plazo maximo para la habilitacion de usuarios es
el establecido en el TUO del Reglamento de Distribucién y que, en ningun caso, las
actividades intermedias podrdn estar sujetas a plazos legales distintos.

Por tratarse de una norma de mayor jerarquia que el Procedimiento para la Habilitacion,
todo lo establecido en el citado procedimiento que contradiga lo indicado en la norma de
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mayor jerarquia no sera aplicable en las actividades de supervision y fiscalizacién del
regulador; mas aun en un procedimiento administrativo sancionador donde existen
garantias determinadas claramente en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, “TUO de la LPAG”), tal como la recogida en el numeral
5° del articulo 248°:

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mds favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto
favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion
de la infraccion como a la sancidn y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto
de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion”.

Es evidente que esta disposicion legal del TUO del Reglamento de Distribucion resulta mas
favorable para los concesionarios del servicio publico de distribucidon de gas natural y, por
tanto, es de aplicacion inmediata en el presente procedimiento administrativo sancionador;
en tal sentido, es obligacién del regulador proceder con el archivamiento inmediato del
presente procedimiento, siendo que de lo contrario estard incurriendo en una clara
ilegalidad, toda vez que el incumplimiento de los plazos intermedios de habilitacion ya no es
una conducta tipica, por cuanto una norma de mayor jerarquia que las emitidas por el
Osinergmin; ha establecido de forma clara e indubitable que el “(...) Concesionario puede
realizar libremente la instalacion de la Acometida, Tuberia de Conexidn y la ejecucion de la
habilitacion, siempre que, la prestacion del servicio se realice dentro de los plazos

establecidos en el presente articulo {(...)".

En tal sentido, se cumple con lo establecido en la norma citada, por cuanto la modificacion
del TUO del Reglamento de Distribucidn se refiere a una derogacién expresa de la conducta
considerada como tipica por el regulador, esto es, el incumplimiento de los plazos
intermedios del Procedimiento para la Habilitacién. Siendo esto asi, el Principio de
Retroactividad Benigna es aplicable, toda vez que se ha eliminado la tipificacién de la
sancion.

Asimismo, le preocupa que se pretenda seialar que el plazo de inicio de suministro de los
usuarios no tiene relacién alguna con el Procedimiento para la Habilitacién, cuando el propio
TUO del Reglamento de Distribucién establece que la prestacion del servicio publico inicia
luego de la habilitacion del suministro. En su opinion, se tratan de argumentaciones forzadas
y sin sustento legal para continuar con un procedimiento administrativo sancionador.
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Del mismo modo, carece de fundamento legal afirmar que si una actividad estd sujeta a
regulacién de Osinergmin, automaticamente significa que el regulador puede desconocer la
normativa de mayor jerarquia; mas aun, si la norma que establece la facultad del regulador
de “procedimentar” (Sic) dicha actividad (habilitacion de suministros), es la que establece
con toda claridad que no sera exigible el cumplimiento de plazos intermedios como lo son
los aplicables a la instalacién de la Tuberia de Conexién, la Acometida y la ejecucion de la
Habilitacion.

Solicita al TASTEM actuar conforme a Ley en una situacién tan clara si se interpreta el marco
normativo de buena fe y de forma fiel a lo establecido, evitando asi que un procedimiento
administrativo sancionador continlie de forma innecesaria, pues eventualmente serd
archivado.

b) Aplicacion del Principio de Tipicidad

La tipicidad es uno de los principios fundamentales del procedimiento administrativo
sancionador, como se establece en el numeral 4° del Articulo 246° del TUO de la LPAG, que
indica lo siguiente:

“4q. Tipicidad.- Solo 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 o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley
o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda. En la
configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de
infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de
aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de
aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas
sancionadoras”.

La resoluciéon impugnada incumple lo establecido en la norma citada, por cuanto “no se
puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda”. Esta obligacion legal
se ve vulnerada de manera evidente en el presente caso, toda vez que la conducta que se
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considera como tipica no es obligatoria para la norma de mayor jerarquia que regula la
materia, por lo cual nos encontramos ante un supuesto de Nulidad, correspondiendo el
archivo del presente procedimiento administrativo sancionador.

El propio Tribunal Constitucional ha establecido de forma clara, en el expediente N° 2050-
2002-AA/TC, que el Principio de Tipicidad “constituye la precisa definicion de la conducta que
la ley considera como falta” al sefialar que “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 que las prohibiciones
que definen sanciones, sean estas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel
de precisidn suficiente que permita a cualquier ciudadana de formacidn bdsica, comprender
sin dificultad lo que se estd proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada
disposicion legal”.

Considerando lo expuesto, no es posible imputar el incumplimiento de obligaciones
establecidas en una Resolucion de Consejo Directivo, cuando en un Decreto Supremo ha sido
determinado con toda claridad que dichas conductas no son exigibles. Cabe sefialar que lo
importante para los usuarios es la atencion de sus suministros en plazos maximos, por lo que
el bien juridico protegido por las conductas detalladas (plazos intermedios) en la Resolucién
no coadyuvan a la proteccidon de sus derechos; tal y como lo establecié previamente el
INDECOPI.

Aplicacion del Principio de Razonabilidad

Sobre el particular, cita lo indicado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia del
Expediente N° 4394-2004-AA/TC, respecto de la aplicacion de sanciones a cargo de la
Administracién Publica:

“Al momento de establecer la sancion no se limite a realizar un razonamiento
mecdnico de aplicacion de las normas (subsuncion de los hechos en el tipo legal
de la infraccidn), sino que, ademds, efectue una apreciacion razonable de los
hechos en relacion con quien los hubiere cometido; es decir, que no se trata solo

”

de contemplar los hechos en abstracto sino valorarlos en cada caso en concreto

En atencién a lo indicado, toda accion posterior del Osinergmin deberd guardar estricto
respecto de lo previsto en el numeral 3° del articulo 248° del TUO LPAG. Dicho principio
establece que las autoridades que ostentan potestad sancionadora al momento de resolver
un procedimiento administrativo sancionador deben prever que las sanciones aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion.
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Asimismo, dicho principio de proporcionalidad exige considerar todos los siguientes
criterios:

e El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccidn, que es inexistente, toda
vez que no se ha determinado el incumplimiento del plazo legal maximo de atencidn de
suministros establecido por el TUO del Reglamento de Distribucién.

e La probabilidad de deteccién de la infraccién, que es alta, toda vez que se trata de
documentacién que se reporta periédicamente al Osinergmin en el Portal de
Habilitaciones.

e La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, la misma que es
inexistente, pues no se produjo dafio alguno a los usuarios que haya sido acreditado en
el presente procedimiento.

e El perjuicio econdmico causado, que nuevamente es inexistente, pues no se produjeron
demoras en la atencidn de suministros acreditadas en el presente procedimiento.

e La reincidencia, que no se presenta en nuestro caso, toda vez que se trata del primer
procedimiento administrativo sancionador que se nos inicia en cerca de 4 afos de
operacién comercial por esta causa.

e Las circunstancias de la comisién de la infraccidn, en las que se evidencia la buena fe y
correcto actuar del Concesionario.

e La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor, que en este caso
claramente no existe, pues se verifica el cumplimiento del marco legal aplicable.

A través de dichos criterios se garantiza que la imposicion de la sancién no sea arbitraria; v,
por tanto, no incurra en un vicio de nulidad. La légica de lo antes expuesto esta en la
necesidad de que las entidades, al momento de ejercer la potestad sancionadora evalien
adecuadamente cada caso en concreto, pues cada incidente tiene una connotacion diferente
y particularidades propias que no pueden ser obviadas por la autoridad administrativa; lo
cual debera ser observado por Osinergmin en cada una de las acciones posteriores del
presente procedimiento administrativo sancionador.

3. Mediante Memorandum DSR-843-2022, recibido el 19 de abril de 2022, la Divisidn de Supervisiéon
Regional remitid los actuados al TASTEM, el cual, luego de haber realizado la evaluacion del
expediente y de la normativa vigente, ha llegado a las conclusiones que se sefialan en los
numerales siguientes.
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ANALISIS DEL TASTEM

4. Con relacién a lo alegado en los literales a) y b) del numeral 2), se debe indicar que el articulo
42°, inciso b) del TUO del Reglamento de Distribucién, vigente en el periodo de supervision,
dispone que la concesionaria esta obligada a dar el servicio a quien lo solicite dentro del Area de
Concesion dentro de un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias en caso existiera la
infraestructura necesaria en la zona, o de doce (12) meses si no la hubiera, siempre que el
Suministro se considere técnica y econdmicamente viable de acuerdo al articulo 63° y al
Procedimiento de Viabilidad. Precisa ademas que los plazos se computaran a partir de la
suscripcion del correspondiente contrato.

Asimismo, el articulo 71°, literal b) del TUO del Reglamento de Distribucidn, vigente en el periodo
de supervisidn, dispuso que Osinergmin emita el procedimiento para la habilitacion de
suministro de Instalaciones Internas de gas natural de cualquier tipo de Consumidor conforme
a las disposiciones de dicho Reglamento. Ademas, precisé que el plazo maximo para la
habilitacién sera establecido por Osinergmin considerando las practicas y uso de tecnologias
eficientes, computandose desde que el Instalador termind la instalacidn y/o presento su solicitud
de habilitacién a la Concesionaria.

Cabe sefialar que, de acuerdo con el articulo 3° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional de Osinergmin, el Consejo Directivo de Osinergmin esta facultado
para aprobar procedimientos administrativos especiales que regulen los procedimientos
administrativos vinculados a sus funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora,
relacionados al cumplimiento de normas técnicas y de seguridad. Asimismo, se debe precisar
que el articulo 21° del Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N°
054-2001-PCM, dispone que corresponde a Osinergmin dictar de manera exclusiva y dentro de
su ambito de competencia, reglamentos y normas de caracter general, aplicables a todas las
entidades y usuarios que se encuentren en las mismas condiciones, precisando que estos
reglamentos y normas podran definir los derechos y obligaciones de las entidades y de éstas con
Sus usuarios.

Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional de Osinergmin, el Reglamento General de Osinergmin y el TUO del Reglamento de
Distribucién antes citados, Osinergmin aprobd el Procedimiento para la Habilitacién, mediante
la Resolucion de Consejo Directivo N° 099-2016-0S/CD, en cuyo articulo 8° se establece lo
siguiente:

“Articulo 82.- Instalacion de la tuberia de conexion y de la acometida

El Concesionario deberd sefialar al Usuario o al Instalador el punto en el cual la
tuberia de conexion ingresard al inmueble a partir del cual se extenderd la tuberia
de la Instalacidn Interna. El referido punto deberd estar circunscrito dentro de los
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alcances de lo establecido en las normas técnicas vigentes. El Concesionario
deberd registrar en el Portal de Habilitaciones la fecha de culminacion de los
trabajos de instalacion de la tuberia de conexion y acometida.

En el caso de instalaciones internas residenciales, tanto la tuberia de conexion
como la acometida serdn instaladas por el Concesionario en un plazo mdximo de
ocho (8) dias hdbiles contados a partir de la suscripcion del contrato de
suministro. (...)”

Asimismo, el articulo 10°, numeral 10.3 del Procedimiento para la Habilitacion establece lo

siguiente:

“Articulo 10.- Habilitacion del suministro de gas natural

(...)

10.3 Ejecucion de la Habilitacion

El Concesionario programard y ejecutard la Habilitacion en un plazo no mayor a
diez (10) dias hdbiles contados a partir de la Solicitud de Habilitacion en caso no
se hayan formulado observaciones, o a partir del levantamiento de observaciones
en caso se hayan formulado estas ultimas. Sélo para el caso de Usuarios
residenciales, el Concesionario programard y ejecutard la Habilitacion en un
plazo no mayor a cinco (5) dias hdbiles. Para tal efecto, el Concesionario
comunicard al Usuario y/o Instalador, a través del Portal de Habilitaciones, la
fecha programada para la ejecucion de la Habilitacion, en la cual se deberd
suscribir el Acta de Habilitacion respectiva.

Los plazos sefialados en el pdrrafo anterior podrdn ser suspendidos en caso el
Concesionario detecte durante la visita de inspeccion no conformidades de
acuerdo a lo establecido en el numeral 10.4.6 del articulo 10 del presente
procedimiento, debiendo registrarlas en el Portal de Habilitaciones y continuar
con la habilitacién una vez que el instalador interno cumpla con el levantamiento
de las no conformidades, las cuales serdn verificadas en la sequnda visita de
inspeccion. (...)”

Cabe seiialar que el plazo establecido en el articulo 42° del TUO del Reglamento de Distribucién
para dar el servicio al usuario que lo solicite, constituye un plazo general y maximo, lo que de
ninguna manera impide que el servicio pueda ser brindado en un menor plazo, ni tampoco
impide a que Osinergmin establezca plazos especificos para cada actividad conducente a la
habilitacion del suministro (Instalacidn de la tuberia de conexidn y de la acometida y ejecucion
de la habilitacién propiamente dicha), tanto mas si el propio TUO del Reglamento de Distribucion
dispuso claramente que Osinergmin emita el procedimiento para la habilitacidn y establezca el
plazo maximo para la habilitacién.

De lo sefalado precedentemente se concluye que Quavii se encuentra obligada a instalar la
tuberia de conexién y acometida de las instalaciones internas residenciales dentro de un plazo
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maximo de ocho (8) dias habiles contados a partir de la suscripcidn del contrato de suministro y
a programar y ejecutar la Habilitacion en un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles contados a
partir de la Solicitud de Habilitacidn, tal como estd establecido en el procedimiento aprobado, el
cual es de conocimiento publico, lo que no ha ocurrido en el presente caso, por lo que
corresponde confirmar los incumplimientos imputados.

Cabe sefialar que, de acuerdo con el numeral 24.13 del articulo 24° del Reglamento de
Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a Cargo de Osinergmin, aprobado
por Resolucién N° 208-2020-0S/CD, en concordancia con lo establecido en el articulo 892 del
Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N2 054-2001-PCM, asi
como con lo sefialado en el articulo 12 de la LeyN°27699, Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional de Osinergmin, la responsabilidad de los administrados en el marco
de los procedimientos sancionadores a cargo de Osinergmin, es objetiva®.

Resulta oportuno mencionar, que este Tribunal Administrativo ha emitido pronunciamiento
respecto a la responsabilidad objetiva, entre otras, en las Resoluciones N° 046-2021-
OS/TASTEM-S1 N° 217-2021-OS/TASTEM-S1y N° 226-2021-OS/TASTEM-S1.

De otro lado, en cuanto a la Resolucion N° 0198-2019/CEB-INDECOPI citada por Quavii, que
habria declarado barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia de instalar la tuberia
de conexion y la acometida, para los usuarios residenciales con consumos menores o iguales a
300 m3/mes, en un plazo de ocho (8) dias habiles, materializada en el articulo 8° del
Procedimiento para la Habilitacion, es necesario seialar que mediante la Resolucién N° 0660-

w

REGLAMENTO DE FISCALIZACION Y SANCION DE LAS ACTIVIDADES ENERGETICAS Y MINERAS A CARGO DE OSINERGMIN, APROBADO
POR RESOLUCION N2 208-2020-0S/CD

“Articulo 24.- Determinacion de responsabilidad

24.1 La responsabilidad administrativa es determinada por Osinergmin de forma objetiva, conforme a lo previsto en los articulos 1y 13
de las Leyes Nos. 27699 y 28964, respectivamente.”

4 REGLAMENTO GENERAL DE OSINERGMIN — DECRETO SUPREMO N° 054-2001-PCM

“Articulo 89°. - Responsabilidad del Infractor

La responsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sancionadores que se sigan ante OSINERG, debe distinguirse
de la responsabilidad civil o penal que se origine, de los hechos u omisiones que configuren infraccion administrativa. La responsabilidad
administrativa por incumplimiento de las disposiciones legales, técnicas, derivadas de contratos de concesion y de las dictadas por
OSINERG es objetiva.”

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

“Articulo 1°. - Facultad de tipificacién

Toda accién 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 N2 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, donacion o destruccion de los bienes
comisados.”
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2021/SEL-INDECOPI del 16 de noviembre de 2021, la Sala Especializada en Eliminacion de
Barreras Burocraticas del INDECOPI revoco la Resolucion N° 0198-2019/CEB-INDECOPI vy, en
consecuencia, declaré infundada la denuncia presentada por Gas Natural de Lima y Callao S.A.
(concesionaria que presentd la denuncia ante la Comision de Barreras Burocrdticas del
INDECOPI), en el extremo referido a las siguientes medidas: (i) La exigencia de instalar la tuberia
de conexion y la acometida, para los usuarios residenciales con consumos menores o iguales a
300 m3/mes, en un plazo de ocho (8) dias habiles, materializada en el articulo 8 de la Resolucién
de Consejo Directivo del Osinergmin 099-2016-0S-CD; v, (ii) La exigencia de instalar la tuberia de
conexion y la acometida, para los usuarios comerciales con consumos menores o iguales a 300
m3/mes, en un plazo de dieciocho (18) dias habiles, materializada en el articulo 8 de la
Resolucion de Consejo Directivo del Osinergmin 099-2016-0S-CD.

En dicha resolucion, la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas del INDECOPI
precisd, en su fundamento 84, lo siguiente: “(...) de la revision del literal b) del articulo 42 del
Reglamento de Distribucion, se observa que ha dispuesto un plazo general para la habilitacion
del suministro de gas natural, desde la suscripcion del respectivo contrato, por lo que no se
verifica que la imposicion de un plazo especifico para la instalacion de la tuberia de conexion y
acometida implique una contravencion a dicho dispositivo legal, sobre todo considerando que,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 71 del Reglamento de Distribucidn, el Osinergmin es la
entidad encargada de definir todos los plazos para la instalacion de la acometida”, criterio
compartido por este Tribunal Administrativo.

Con relacion a lo alegado por Quavii, en el sentido que el incumplimiento de los plazos
intermedios de habilitacidon ya no es una conducta tipica, por cuanto una norma de mayor
jerarquia que las emitidas por el Osinergmin ha establecido de forma clara e indubitable que el
“(...) Concesionario puede realizar libremente la instalacion de la Acometida, Tuberia de Conexion
y la ejecucion de la habilitacion, siempre que, la prestacion del servicio se realice dentro de los
plazos establecidos en el presente articulo (...)".

Al respecto, cabe sefialar que el literal b) del articulo 42° del TUO del Reglamento de Distribucion,
modificado mediante el Decreto Supremo N° 008-2021-EM, establece lo siguiente:

“Articulo 42.- El Concesionario estd obligado a:

(...)

b) Dar servicio a quien lo solicite dentro del Area de Concesidn, en un plazo no
mayor a veinticinco (25) dias para Consumidores residenciales y en treinta y cinco
(35) dias para otros Consumidores en caso existiera la infraestructura necesaria
en la zona; o de doce (12) meses, siempre que, el suministro se considere técnica
y econdmicamente viable de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 63 del presente
Reglamento y al Procedimiento de Viabilidad.
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Para el caso de las zonas donde se desarrollan nuevas redes de distribucion de
gas natural se considera que existe infraestructura, siempre que la red de
Distribucion se encuentre gasificada.

Los plazos se computardn a partir de la suscripcion del Contrato de Suministro.
En caso de incumplimientos de los plazos para la prestacion del servicio, el
OSINERGMIN puede aplicar las sanciones respectivas, con excepcion de aquellos
incumplimientos que se deriven de situaciones no atribuibles al Concesionario y
debidamente acreditados por éste; vinculados exclusivamente con los supuestos
siguientes:

i) Demora o deteccion de no conformidades en la ejecucion de la Instalacion
Interna;

ii) Demora o denegatoria en el tramite u obtencion de permisos o autorizacion de
alguna entidad administrativa para la instalacion de redes de Distribucion o
tuberias de conexion, siempre que, el tramite se realice en la oportunidad que
establezca el procedimiento de habilitaciones;

iii) Otras situaciones que establezca el procedimiento de habilitaciones.

El Concesionario puede realizar libremente la instalacion de la Acometida,
Tuberia de Conexion y la ejecucion de la habilitacion, siempre que, la prestacion
del servicio se realice dentro de los plazos establecidos en el presente articulo.”

Como se puede apreciar, la modificacion efectuada mediante el Decreto Supremo N° 008-2021-
EM redujo el plazo general con el que contaba la concesionaria para dar el servicio, de cuarenta
y cinco (45) dias a veinticinco (25) dias para Consumidores residenciales y en treinta y cinco (35)
dias para otros Consumidores. Asimismo, respecto a la instalacién de la Acometida y de la
Tuberia de Conexidn, asi como la ejecucion de la habilitacién, se precisa que, en caso de
incumplimientos de los plazos para la prestacidn del servicio, Osinergmin puede aplicar las
sanciones respectivas.

En consecuencia, atendiendo a lo sefialado precedentemente, este Organo Colegiado considera
que corresponde desestimar lo alegado por Quavii en estos extremos.

Respecto a lo alegado en el literal c) del numeral 2) de la presente resolucion, debe tenerse
presente que el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3) del articulo 248° del TUO de
la LPAG, establece que las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable
no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién.
Asimismo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado
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como infraccion, debiéndose observar los siguientes criterios a efectos de graduar la sancidn,
tales como: el beneficio ilicito; la probabilidad de deteccién de la infraccion; la gravedad del daiio
al interés publico y/o bien juridico protegido; el perjuicio econdmico causado; la reincidencia; las
circunstancias de la comisién de la infraccion y la existencia o no de intencionalidad en la
conducta del infractor®.

A su vez, el articulo 26° del Reglamento de Fiscalizacidn y Sancién®, dispone que en los casos que
corresponde graduar la sancién por haberse establecido un rango en la Tipificaciéon de
Infracciones y Escala de Multas y Sanciones, se deben considerar criterios de graduacion, tales
como los recogidos en el antes citado articulo 26° del Reglamento de Fiscalizacidn y Sancidn,
norma concordante con el numeral 3) del articulo 248° del TUO de la LPAG.

Debe tenerse presente, respecto de la aplicacion de los criterios de graduacién, que en la pagina
19 de la “Guia prdctica sobre el procedimiento administrativo sancionador”, aprobada por
Resolucidon Directoral N2 002-2017-JUS/DGDOJ, se precisa que: “mediante la modificacion
dispuesta por el articulo 2° del Decreto Legislativo N2 1272 se elimind el orden de prelacion
existente para la aplicacion de los criterios de graduacion precitados, de tal manera que
actualmente estos pueden ser aplicados de manera indistinta™’.

De lo anterior se desprende que no existe obligacidon para que el drgano sancionador aplique

5 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL — DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS
“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mds ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancidn. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales
al incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:
a)  El beneficio ilicito resultante por la comisidn de la infraccidn;
b)  La probabilidad de deteccion de la infraccion;
¢) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d)  El perjuicio econémico causado;
e) Lareincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la resolucion que
sanciond la primera infraccion.
f)  Las circunstancias de la comision de la infraccion
g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

6 REGLAMENTO DE FISCALIZACION Y SANCION DE LAS ACTIVIDADES ENERGETICAS Y MINERAS A CARGO DE OSINERGMIN -
RESOLUCION N° 208-2020-0S/CD.
“Articulo 26. - Graduacion de multas
26.1 En los casos en que la Escala de Sanciones prevea una multa que tenga rangos o topes de aplicacion, a graduacion se realiza
calculando la multa base y aplicdndole los atenuantes y agravantes correspondientes.
26.2 En los casos en que la Escala de Sanciones prevea una multa fija o una férmula, son de aplicacion respecto de ésta, los atenuantes
y agravante que correspondan.
26.3 El Consejo Directivo aprueba la Guia Metodoldgica para el Cdlculo de la Multa Base, la cual considera los siguientes criterios de
graduacion: gravedad del dafio al interés publico o bien juridico protegido, perjuicio econdmico causado, beneficio ilegalmente
obtenido, capacidad econdmica del agente o su grupo economico, y probabilidad de deteccion; y otros que resulten de aplicacion.

~

Guia practica sobre el procedimiento administrativo sancionador. Guia para asesores juridicos del Estado. P4gina 19. Guia obtenida
en https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-ADMINISTRATIVO-
SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf
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todos los criterios de graduacidn, sino que estos seran aplicados de manera indistinta teniendo
en consideracion las caracteristicas particulares de cada caso concreto; no obstante, si subsiste
la obligacion del drgano sancionador de motivar y sustentar las razones por las cuales aplica
determinados criterios de graduacion, en aplicacidon del Principio del Debido Procedimiento,
contenido en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por lo que
lo alegado por la concesionaria carece de sustento.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por Gases del Pacifico S.A.C.
contra la Resolucién de Division de Supervision Regional Osinergmin N° 759-2022-0S/DSR, del 22
de marzo de 2022y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucidn en todos sus extremos, por
los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Santiago Bamse Eduardo Jaime Antiunez de Mayolo
Morelli, Ivan Eduardo Castro Morales y Luis Eduardo Ramirez Patron.
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