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

SALA1

RESOLUCION N° 129-2024-0S/TASTEM-S1

Lima, 18 de octubre del 2024
VISTO:

El Expediente N° 202100139047 que contiene el recurso de apelacion interpuesto el 23 de
setiembre de 2024 por Gases del Pacifico S.A.C., (en adelante, Quavii), representada por el
sefior Carlos Alejandro Aldave Acosta, contra la Resolucion de Divisidon de Supervision Regional
Osinergmin N° 2993-2024-0S-GSE/DSR-OR CAJAMARCA del 2 de setiembre del 2024,
mediante la cual se la sanciond por no cumplir la Resoluciéon N° 3920070 de fecha 24 de marzo
de 2020, emitida por la concesionaria.

CONSIDERANDO:
ANTECEDENTES
1. Mediante la Resolucién de Divisiébn de Supervisidbn Regional Osinergmin N° 2993-2024-0S-

GSE/DSR-OR CAJAMARCA del 2 de setiembre del 2024, se sanciond a Quavii con una multa
de 2 (dos) UIT, por la siguiente infraccién:

Infracciones Multa UIT

No cumplir con lo dispuesto en la Resolucién N° 3920070 de fecha 24 de marzo de 2020.

Norma incumplida: Numeral 39.1 del articulo 39° y articulo 40° de la Directiva
“Procedimiento Administrativo de Reclamos de los Usuarios de los Servicios Publicos de
Electricidad y Gas Natural”, aprobada por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 269-2014-
0s/cD? (en adelante, Directiva de Reclamos).

1 Gases del Pacifico S.A.C. es una empresa distribuidora de gas natural por red de ducto (marca comercial, Quavii), cuyo @mbito
de concesién comprende las ciudades de Huaraz, Chimbote, Trujillo, Pacasmayo, Chiclayo, Lambayeque y Cajamarca.

~

DIRECTIVA “PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE RECLAMOS DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE ELECTRICIDAD
Y GAS NATURAL” = RESOLUCION N° 269-2014-0S/CD, MODIFICADA POR RESOLUCION N° 057-2019-0S/CD

“Articulo 39.- CUMPLIMIENTO DE RESOLUCIONES Y ACTAS

39.1 La empresa distribuidora debe informar del estricto y oportuno cumplimiento, debidamente sustentado de:

a) Las resoluciones emitidas por ellas mismas que pongan fin al procedimiento.

b) Las medidas administrativas dispuestas por la JARU en las resoluciones emitidas en los procedimientos de reclamo, queja
o medida cautelar.

¢) Las actas de acuerdo o actas de conciliacién suscritas en el marco del procedimiento de reclamo.

Articulo 40.- SANCIONES

El incumplimiento por parte de las empresas distribuidoras a la normativa relacionada a los procedimientos de reclamo,
queja y medidas cautelares constituye infraccién administrativa sancionable conforme a la Escala de Multas vigente,
aprobada por el Consejo Directivo”.
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La Divisién de Supervisiéon Regional del Osinergmin sefialé que los incumplimientos imputados
a Quavii se encuentran tipificados como infraccién en Rubro 1 de la Tipificacién de
Infracciones contenido en el Anexo N° 2 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 057-2019-
os/cps.

2. A través de escrito presentado el 23 de setiembre de 2024, Quavii interpuso recurso de
apelacién contra la Resolucién de Division de Supervision Regional Osinergmin N° 2993-
2024- OS-GSE/DSR-OR CAJAMARCA. Sustenta su pedido sobre la base de los siguientes
argumentos:

a) La recurrente sefiala que, cumplié con emitir y ejecutar la medida correctiva dispuesta
en la Resolucién N° 3920070, de fecha 24 de marzo de 2020, realizando el ajuste de
facturacidn, eliminando la diferencia del monto facturado por cobro de punto adicional
y obra civil, el mismo que asciende a $/15.45. Indica que mediante Carta N° GDP-COM-
$-2023-05245 del 15 de diciembre del 2023, informdé este hecho a Osinergmin,
precisando que ejecuté el reajuste de facturaciéon por el monto de S/ 15.45 el 5 de julio
del 2022 y adjuntd como medios probatorios el formato de ajustes, detalle de
movimientos de la cuenta de suministro N° Jijy estado de cuenta.

Agrega que, la nota de crédito si bien se hizo el 5 de julio del 2022, el descuento se aplicd
conforme a la deuda que el cliente tenia pendiente a la fecha, debiendo tomar en
cuenta que a la fecha de la nota de crédito el cliente se encontraba al dia en sus pagos.
Asimismo, indica que los descuentos se fueron aplicando de acuerdo con cada recibo
emitido posteriormente a la nota de crédito, siendo asi que se aplicé el descuento de
S/7.85 en el mes de julio 2022 y $/7.60 en el mes de agosto 2022.

No obstante, a lo sefialado, Quavi refiere que la Autoridad Sancionadora considera que
se hizo el descuento de manera extempordnea sin el pago de intereses y concluye que,
no se cumple con el integro de la medida dispuesta.

3 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO OSINERGMIN N° 057-2019-0S/CD - ANEXO 2

P P Rango de
Rubro Tipificacién de la Infraccién Base Legal 9
Multas

Cuando la concesionaria no cumpla con:
- El acuerdo celebrado con el usuario | Numeral 39.1 del articulo 39° y articulo 40°
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dispuestas a favor del usuario, en las | Electricidad y Gas Natural”, aprobada por De 2 a 1000 UIT
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De otro lado, Quavii indica que el numeral 1.3 del articulo IV de Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en
adelante TUO de la LPAG, prevé que 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 proporcién 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.

Al respecto senala que, durante las actuaciones de fiscalizacién y el procedimiento
sancionador, la Autoridad debe observar el principio de razonabilidad, principalmente
al momento en el que el inspector proponga la imposicién de multas cuando constate
el incumplimiento de las obligaciones.

En el presente caso, la Autoridad Sancionadora impone una multa de 2 UIT, respecto a
una supuesta afectacién econémica al cliente, por un monto de S/ 15.45, a pesar de que
si se cumplié con efectuar descuento del importe mencionado.

Aunado a ello, la recurrente hace mencidn del principio de proporcionalidad, el mismo
que da a toda autoridad administrativa investida por la ley (o el reglamento) un poder
para imponer solamente sanciones proporcionales a infracciones cometidas por el
infractor. No obstante, de forma errbnea y arbitraria la Autoridad Sancionadora le
atribuye responsabilidad por no haber cumplido con realizar el pago de los intereses,
pese a que, en la Resolucidn emitida Quavii no dispone la ejecucidon de esta medida.
Asi, la primera instancia sefala que persiste el incumplimiento, a pesar de que, es
evidente que antes del inicio del PAS, esta conducta fue subsanada; por lo cual, la
Autoridad no debié avocarse a una causa ya solucionada.

Asimismo, sefiala que la Autoridad Sancionadora considera que, devolver el saldo
restante de S/ 15,45 de manera extempordnea sin el pago de intereses, genera una
vulneracion flagrante de los derechos del usuario, dado que, se afecta su situacién
econdmica actual por el hecho de no refacturar los montos oportunamente. Ello, sefiala
la recurrente, es subjetivo y arbitrario, pues tal conclusion estd basada en

supuestos y/o dichos, y no se encuentra respaldada con medios de prueba idéneos.

De otro lado sefala que, la ausencia de los principios de la potestad sancionadora: i)
legalidad y ii) tipicidad, en cualquier decisiéon administrativa afecta irreparablemente
la validez del acto administrativo sancionador porque agravia el ordenamiento
constitucional, al incumplir el articulo 3° de la Constitucién que consagra el derecho a
la debida motivacidn de las resoluciones. En atencién a ello, Juan Carlos Morén Urbina
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sefiala que el principio de tipicidad es relevante para la potestad sancionadora porque
“sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como
tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.

En su caso, sefiala la recurrente que es evidente que ha cumplido con subsanar los
incumplimientos que dieron origen al reclamo declarado fundado, debiendo
corresponder al archivamiento correspondiente del procedimiento administrativo
sancionador.

Respecto ala figura tipica indicada en la tipificacién de infracciones y escala de multas
y sanciones en los Procedimientos de Reclamos y de Solucion de Controversias, Anexo
Il de la RCD N° 057-2019-0S/CD, indicar:

“Cuando la Concesionaria no cumpla con:

-El acuerdo celebrado con el usuario durante la tramitacién del
procedimiento

-las medidas administrativas dispuestas a favor del usuario, en las
resoluciones emitidas por la concesionaria o la JARU. (...)".

Al respecto, la recurrente indica que la citada norma no establece aplicar sancién
cuando se da cumplimiento posterior al acuerdo con el usuario, y en el presente caso,
Quavii Si cumplié con lo resuelto mediante Resolucion N° 3920070, en efecto, esta
subsané el incumplimiento que dio origen al reclamo declarado fundado, por lo que
corresponde al archivamiento correspondiente del procedimiento administrativo
sancionador.

Aunado a ello, el literal e) del articulo 16° del Reglamento de Fiscalizacién y Sancién de
Osinergmin determina que, constituyen condiciones eximentes de responsabilidad
administrativa: (..) e) la subsanacién voluntaria por parte del agente fiscalizado del
acto u omisidn imputado como constitutivos de infraccidn administrativa, con
anterioridad a la notificacién del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

Por lo que, debe considerarse que la recurrente el 05 de julio del 2022, realizd el ajuste
respectivo de facturacion por el monto de S/15.45, es decir, antes del inicio del
procedimiento sancionador.

3. Por Memordndum N° GSE/DSR-OR CAJAMARCA-69-2024, recibido el 24 de setiembre de
2024, la Oficina Regional de Cajamarca 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. Respecto de lo alegado en los literales a), b) y ¢) del numeral 2 de la presente resolucion,
se debe sefalar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 27699,
Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin“, concordante con el
articulo 89° del Reglamento General de Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N°
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. Por lo que es suficiente que se constate el
incumplimiento de la norma para atribuir responsabilidad por la comisién de la infraccién
administrativa, no correspondiendo en el procedimiento administrativo sancionador
evaluar las razones por las que la recurrente no cumplio, en el presente caso, con lo
dispuesto en la Resolucién N° 3920070.

De otro lado, el literal e) del articulo 16° del Reglamento de Fiscalizacién y Sancién®, en
concordancia con el invocado articulo 257° del TUO de la LPAGS, establece que constituye
un eximente de responsabilidad administrativa la subsanacion voluntaria por parte del
Agente Fiscalizado del acto u omisién imputado como constitutivos de infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacion del inicio del procedimiento

4 LEY COMPLEMENTARIA DE FORTALECIMIEMTO INSTITUCIONAL DE OSINERGMIN — LEY N° 27699.

“Articulo 1°. - Facultad de tipificacion Toda accién u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas
normas bajo el @Gmbito de competencia del OSINERG constituye infraccién sancionable. Sin perjuicio de lo mencionado en
el parrafo 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 infraccién sera 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 paralizacién de obras. El Consejo Directivo del OSINERG establecerd el
procedimiento de comiso, asi como el destino, donacién o destruccién de los bienes comisados.

o

REGLAMENTO DE FISCALIZACION Y SANCION DE LAS ACTIVIDADES ENERGETICAS Y MINERAS DE OSINERGMIN - RESOLUCION DE
CONSEJO DIRECTIVO N° 208-2020-0S/CD.

“Articulo 16.- Eximentes de responsabilidad administrativa

Constituyen condiciones eximentes de responsabilidad administrativa, las siguientes:

()

e) La subsanacién voluntaria por parte del Agente Fiscalizado del acto u omisién imputado como constitutivos de infraccién
administrativa, con anterioridad a la notificacién del inicio del procedimiento administrativo sancionador. Para que se
configure este eximente de responsabilidad, se requiere que concurran las tres condiciones: i) que la conducta infractora
sea pasible de ser subsanada, ii) la voluntariedad de la subsanacién y iii) la oportunidad de la subsanacién.”

6 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL - DECRETO SUPREMO N° 004~
2019-JUsS.
“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
()
f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién
administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 255.”
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administrativo sancionador. Ademds, precisa que, para que se configure este eximente de
responsabilidad, se requiere que concurran tres condiciones: i) que la conducta infractora
sea pasible de ser subsanada, ii) la voluntariedad de la subsanacién y iii) la oportunidad
de la subsanacion.

De acuerdo con ello, acreditada la comisién de la infraccién, para eximir de
responsabilidad no basta con que la concesionaria subsane el incumplimiento antes del
inicio del procedimiento administrativo sancionador, sino que, se debe verificar que, en
efecto, el incumplimiento bajo andlisis sea pasible de ser subsanado, y, que la accién de
subsanacién del infractor se haya producido de manera esponténed’, de lo contrario no
procede la aplicacién de la eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria.

Ahora bien, en el presente caso, se ha sancionado a Quavii por incumplir con lo dispuesto
en la Resolucién N° 3920070, mediante la cual la propia concesionaria declard fundado el
reclamo relacionado a la devolucién de cobro indebido de “obra civil y punto adicional”
segln contrato N° 194325, disponiendo lo siguiente “el préximo mes se realizardn las notas
de crédito, a efecto de eliminar la diferencia del monto facturado y, en consecuencia, ya
no se le cobre como tal”. Cabe precisar que, en la citada resolucidn, la concesionaria no
establecié como condicidon que el usuario debia encontrarse sin deuda pendiente para
proceder con la generacion de las notas de crédito establecida, asimismo, debe sefialarse
que la concesionaria no establecié condicién alguna para el cumplimiento de lo dispuesto
en la resolucién en mencion.

Debe tenerse presente que, segln se detalld en el Informe de Fiscalizacion N° 801-21-STOR-
VC, la Resolucién N° 3920070 quedd consentida el 2 de julio de 2020, en ese sentido, Quavii
debid generar las notas de crédito sefialadas en la Resolucién a mds tardar en el préximo
mes al 2 de julio de 2020, esto es, en el recibo del mes agosto de 2020.

No obstante, con fecha 16 de abril de 2021, el usuario informé a este organismo que la
concesionaria no habia cumplido con la emisién de nota de crédito alguna, requiriendo la
verificacion de cumplimiento, a fin de ver satisfecha su pretension. Ante dicho
requerimiento, con fecha 21 de mayo de 2021, Osinergmin notificé a la concesionaria el
Oficio N° 856-2021-0OS-STOR-VC, mediante el cual, se le puso de conocimiento el escrito
presentado por el usuario, requiriéndole la documentacién correspondiente con la que

7 Al respecto, se debe tener en cuenta lo mencionado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en el documento “Guia

proctica sobre el procedimiento administrativo  sancionador”  (disponible en el siguiente  enlace
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07 /MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-ADMINISTRATIVO-
SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf), sobre este eximente de responsabilidad:
“(..) El supuesto previsto en el literal f) tiene una naturaleza distinta a los anteriores, toda vez que prevé una conducta tipica
y antijuridica, con intencionalidad o culpa, en la que el administrado decide subsanar su infraccién antes que la autoridad
administrativa decida ejercer su potestad sancionadora. Es un supuesto sustentado en una decisién de politica punitiva por
proteger el bien juridico, prefiere la accion reparadora esponténea del administrado responsable antes que realizar
diligencias preliminares e iniciar el procedimiento sancionador con todos los costos que ello involucra (...)".

6
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acredite el cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucion N° 3920070. Posteriormente, el 5
de julio de 2022, como inform& la misma concesionaria, realizé el “reajuste de facturacion,
efectuando la devolucién del cobro en exceso al usuario, a través de los descuentos
aplicados en los recibos emitidos en los meses de julio y agosto de 2022.

Conforme con lo expuesto, en principio debe sefialarse que de acuerdo a lo actuado en el
expediente materia de andlisis, se ha acreditado que la recurrente incumplié con lo
dispuesto en la Resolucidn N° 3920070, pues no generd las notas de créditos
correspondientes a la devolucidn del cobro en exceso al usuario en el plazo dispuesto en
la misma resolucidn. Por lo que, de manera objetiva se verifica que la recurrente incumplidé
el numeral 39.1 del articulo 39° de la Directiva de Reclamos, que establece la obligacion de
la concesionaria de cumplir oportunamente las resoluciones que estas emitan, no
advirtiéndose, por parte de la primera instancia, vulneracion a los Principios de Legalidad
y Tipicidad referidos en el recurso de apelacion.

Por otro lado, en cuanto a la subsanacion del incumplimiento antes del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, debe indicarse que en el presente caso se ha
verificado que la devolucion del cobro en exceso realizada por la concesionaria no fue de
manera espontdneq, pues, conforme se detalld en los pdarrafos precedentes, existieron
acciones por parte de la Administracién que mediaron para su realizacion; por tanto, al no
cumplirse la condicién de voluntariedad de subsanacidn, no corresponde la aplicacion de
la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria.

Finalmente, en cuanto a la imposicién de la multa, debe sefialarse que el 6rgano
sancionador, segln el numeral 27 de la resolucién de sancién, se remitié a la
fundamentacién del Informe Final de Instruccién N° 2774-2024-0S-GSE/DSR-OR
CAJAMARCA, en el cual, se precisa que el cdlculo de la multa se efectué de acuerdo al
rubro 1 del Anexo | de la Resolucién de Consejo Directivo N° 057-2019-0S/CD , que de
manera expresa prevé el rango de multas a imponerse cuando la concesionaria no
cumpla con las medidas dispuestas a favor del usuario en sus propias resoluciones; asi
como de acuerdo a la Guia Metodolégica para el Cdlculo de la Multa Base aprobada por
Resolucién de Consejo Directivo N° 120-2021-0S/CD, que establece la metodologia para la
graduacién de la multa, cuando la escala de sanciones aprobada por el Consejo Directivo
prevea multas con rangos o topes de aplicacion, como en el presente caso.

De acuerdo a las disposiciones de la Guia Metodolégica previamente citada, la primera
instancia determind el beneficio ilicito en base al costo evitado. Cabe indicar que, los
costos empleados para el cdlculo de la multa, deben encontrarse relacionados al
cumplimiento de la normativa que es materia del procedimiento administrativo
sancionador®. Por lo que, estos deben ser determinados en un escenario de cumplimiento

8 Guia Metodolégica para el Calculo de la Multa Base RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO 120-2021-0S-CD
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de la norma, en el presente caso el cumplimiento de la Resolucion N° 3920070. De este
modo, la primera instancia, sefiald que el costo evitado se encuentra en funcion al costo
de no gestionar el cumplimiento de la citada resolucién®.

Conforme con lo expuesto, debe precisarse que la multa no fue impuesta en base a una
afectacién econdmica del usuario o a intereses generados, como lo sefalé la recurrente,
sino que, fue impuesta de acuerdo al costo evitado relacionado al cumplimiento de la
Resolucion N° 3920070. Asimismo, se verifica que la sancién impuesta resulta la
expresamente prevista en la normativa de la materia, para el incumplimiento en andilisis,
por lo que, no se aprecia que al aplicar la sancién prevista normativamente se haya
vulnerado el Principio de Razonabilidad y Proporcionalidad, mencionados en el recurso de
apelacién

De acuerdo a lo desarrollado en el presenten numeral, corresponde desestimar los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

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; y lo dispuesto en el
literal €) del numeral 228.2 de articulo 228 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por Gases del Pacifico
S.A.C. contra la Resolucién de Divisidon de Supervisidon Regional Osinergmin N° 2993-2024-0S-
GSE/DSR-OR CAJAMARCA del 2 de setiembre del 2024 y CONFIRMAR dicha resolucién en todos

sus extremos.

Articulo 2°. - Declarar agotada la via administrativa.

“Articulo 6.- Beneficio econémico por incumplimiento (B)

6.2 Para la determinacién del beneficio econédmico por incumplimiento, se debe tomar en consideracién los siguientes
aspectos:

a) Incluir solo los costos, evitados y/o postergados, que estén relacionados al cumplimiento de la normativa que es materia
del procedimiento administrativo sancionador.

¢ Debe indicarse que en el citado Informe Final de Instruccién se sefiala que el costo evitado se encuentra en relacion a los
costos del personal encargado de gestionar el cumplimiento de la Resolucién, asi como del material empleado para tales

fines.
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SALA1

RESOLUCION N° 129-2024-0S/TASTEM-S1

Con la intervencion de los sefiores vocales: Luis Eduardo Chacaltana Bonilla, Ivan Eduardo

Castro Morales y Luis Eduardo Ramirez Patrén.
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