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

SALA 1
RESOLUCION N° 037-2019-0S/TASTEM-S1

Lima, 12 de febrero de 2019
VISTO:

El Expediente N° 201800076076 que contiene el recurso de apelacidén interpuesto el 29 de
octubre de 2018, por Luz del Sur S.A.A. (en adelante, LUZ DEL SUR), representada por la sefiora
Carla Deniss Barrén Taboada, contra la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N° 2182-
2018-0S/0R LIMA SUR del 4 de octubre de 2018, mediante la cual se la sancioné por incumplir
el “Procedimiento para la Supervision de los Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica en el
Servicio Publico de Electricidad”, aprobado por Resolucién N° 722-2007-0S/CD (en adelante, el
Procedimiento), asi como el Anexo 18 de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica, aprobada por Resolucién N° 102-2012-0S/CD (en adelante, el Anexo 18)
en la supervisidn muestral correspondiente al primer semestre de 2015

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Oficinas Regionales Osinergmin N° 2182-2018-05/0R LIMA SUR del
4 de octubre de 2018, se sanciond a LUZ DEL SUR con una multa de 5.82 (cinco con ochenta
y dos centésimas) UIT, por transgredir el indicador DCR: Desviacién de las Condiciones de
, Procedencia de los Recuperos, en el primer semestre del afio 2015, conforme se detalla en
el siguiente cuadro:

H
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S SECRETARIA &), Incumplir el indicador DCR: Desviacion de las Condiciones de Procedencia de los
é &y b Recuperos

\g, TASTEm & LUZ DEL SUR obtuvo un valor de 4.2453% el cual supera la tolerancia de 1% prevista en

B SALAT &
"‘%ﬂ‘:‘/ el numeral 5.3 del Anexo 18. Ello, en atencién a las siguientes observaciones:

No realizar el aviso previo a la realizacidn del contraste del sistema de medicién

Se verificd que en cinco (5) casos? no se notificé previamente la contrastacion del sistema
de medicién.

1 No consignar en el acta de intervencidn la informacién minima requerida 5.82
Se verificd que en un (1) caso?, la concesionaria no cumplid con consignar en el acta de
intervencion la infermacién minima requerida: hora de término de la intervencién,
diagrama eléctrico y/o mecanico, registro de potencia y/o corriente en el momento de la
intervencion, inventario de a carga instalada cuando sea permitido y cuando no dejar
constancia de ello.

No acreditar la procedencia del recupero con las vistas fotograficas

Se verifico que en un (1) caso® la concesionaria aplicé recupero por error en la instalacién,
hecho que no fue acreditado con las correspondientes vistas fotograficas.

! LUZ DEL SUR es una empresa de distribucion de tipo 4, de conformidad con lo dispuesto en el Anexo 2 de la Resolucién N° 028-
2003-0S/CD y su ambito de concesidén comprende el departamento de Lima.

# Suministro N°-

* Ver Nota 3.
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Incorrecto cobro de recupero
Se verificé que en un (1) caso® la concesionaria determiné un recupero por error en la
instalacion incluyendo los cargos por Alumbrado Publico y Ley 28749.

Normas incumplidas: numeral 4.1 del Procedimiento® y numeral 5.3 del Anexo 187.

5 Ver Nota 3

¢ PROCEDIMIENTO PARA LA SUPERVISION DE LOS REINTEGROS Y RECUPEROS DE ENERGIA ELECTRICA EN EL SEVICIO PUBLICO DE
ELECTRICIDAD — RESOLUCION N° 722-2007-05/CD
“4.1 DCR: Desviacién de las condiciones de procedencia de los Recuperos
Con este indicador se determina el grado de desviacion de la concesionaria respecto a sus obligaciones establecidas en
los numerales d.1.1, d..1.2, d.1.3 y d.1.4 def presente procedimiento, en cuanto a condiciones y plazos.

* NIRi

DCR = {E"l Z(NCxNMR)}x 100

Donde:

NIR = Nimero de incumplimientos, encontrados en la muestra, en alguna de las condiciones de procedencia del recupero, en cuanto
a: aviso previo, acta de intervencion, notificacién del recupero, plazo de notificacion, consideracienes de cobro y plazos que
resulten inferiores a los establecidos y certificado de calibracion si corresponde; de acuerdo a las condiciones establecidas
en el numeral d. 1.

NC = Ndmero de condiciones de procedencia del Recupero a evaluar, segtin causal en cuando a: aviso previo, acta de intervencion,
notificacion del recupero, plazo de notificacion, consideraciones de cobro y plazos, y certificado de calibracion si
corresponde; de acuerdo a las condiciones establecidas en el numeral d. 1.

NMR = Numero total de casos de Recuperos correspondiente a la muestra seleccionada.

Las condiciones a evaluar son las sefialadas en la Tabla N° 3

5 Que la constanci Copia Certificacion Policial y/o Notificacion
Notarial, cumpla con lo dispuesto en el numeral d.1.1 del presente procedimiento.

2 Que las actas de intervencion contengan cuando menos lo sefialado en el numeral
d.1.2 del presente procedimiento.

3 Que la notificacion del recupero contenga por lo menos lo sefialade en el numeral
d.1.3 del presente procedimiento.

4 Que el cobro del recupero se realice de acuerdo a lo sefialado en ef numeral d.1.4
del presente procedimiento.

La informacion para la determinacion del indicador se obtiene de la muestra de jos expedientes seleccionados del total informado
en el Anexo N°2."

7 ANEXO 18 DE LA ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE FISCALIZACION ELECTRICA — RESOLUCION N° 102-2012-
0s/cb
“5, Multa cuando los indicadores calculados excedan las tolerancias.
La multa por los siguientes indicadores se aplicard por semestre:
Para todos los indicadores, excepto los indicadores DCD y DCR, la tolerancia de los indicadores para la aplicacion de las multas
tiene valor cero (0).
Para el calculo de las multas se deberd considerar los resultados de los indicadores con cuatro decimales.
()

5.3 DCR: Desviacion de las condiciones de procedencia de los Recuperos
Cuadro N° 8

Multa DCR = (M5*DCR*NPR)
Donde:
M5 =0.0676 UIT
DCR: Indicador de la desviacion de las condiciones de procedencia de los Recuperos, nos ofrece el porcentaje de los
incumplimientos con respecto a las obligaciones para Ja procedencia del recupero.
NPR: Numero total de casos de recupero correspondiente al semestre supervisado

La muita (DCR) serd aplicable si el indicador excede el 1% que se establece como tolerancia, de exceder la tolerancia la multo
es aplicable en su totalidad.
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Cabe sefialar que la infraccidn antes mencionada se encuentra tipificada en el numeral 5.3
del Anexo 18 de la Tipificacion y Escala de Multas de la Gerencia de Fiscalizacién Eléctrica,
aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N* 102-2012-0S/CD.

. A través de escrito de fecha 29 de octubre de 2018, LUZ DEL SUR interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion de Oficinas Regionales de Osinergmin N° 2182-2018-0S/OR
LIMA SUR, solicitando se declare su nulidad y se ordene el archivo del procedimiento
sancionador, o en su defecto se reduzca la multa impuesta conforme a los criterios de
proporcionalidad que establece la ley, en atencién a los siguientes argumentos:

a)

La resolucion apelada es nula por vulnerar el Principio de Non Bis In Idem procesal.
Solicita el archivo del procedimiento sancionador, en atencién a que los hechos que
motivan la sancién impuesta formaron parte de un procedimiento sancionador previo.

Al respecto manifiesta que, en sus descargos precisd la existencia de una doble
persecucion no de una doble sancién; sin embargo, la primera instancia ignora esta
diferencia pronunciandose tinicamente respecto al Non Bis In Idem material. Por tal
motivo la resolucion debe declararse Nula por adolecer de un defecto de motivacion.

Anade que el Tribunal Constitucional en diversas sentencias ha reconocido la doble
configuracion (material y procesal) del Non Bis In Idem, la primera que enuncia que nadie
puede ser castigado dos veces por un mismo hecho vy, la segunda, que reza que nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Por lo indicado, al reiniciar un
procedimiento caducado se estaria vulnerando el Non Bis In Idem procesal.

La resolucion es Nula por aplicacidn indebida e ilegal del régimen de notificacion del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General N° 27444,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, en adelante el TUO de la LPAG. Sefiala
que se le imputa el incumplimiento del indicador DCR por no haber realizado el aviso
previo a la intervencion en el entendido que este aviso equivale a la notificacion que
regula el TUO de la LPAG. Al respecto manifiesta que las normas del TUO de la LPAG que
regulan la notificacion no son aplicables al caso, dado que esta norma se aplica a los
concesionarios restringidamente y previa habilitacion legal, ademas de que Ila
comunicacion en mencién no es un acto administrativo.

Anade que Luz del Sur no es una entidad de la Administracién Publica, rigiéndose por lo
dispuesto en el Articulo | del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, norma que sefiala en
su numeral 8 que se entendera por entidad de la administracién publica, entre otras, las
personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos, en virtud de
concesion, delegacién o autorizacién del Estado conforme a la normativa de la materia v
que los procedimientos que tramitan las citadas personas juridicas se rigen por lo
dispuesto en el referido TUO, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza
privada.

En tal sentido, manifiesta que el Procedimiento establece que para los casos en que se
intervenga una conexion debe realizarse el aviso previo, mientras que el numeral 7.1.2
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de la R.M. N° 496-2005-MEM-DM sefiala que el concesionario comunicara por escrito al
usuario, por lo menos con dos (2) dias hébiles de anticipacién, la fecha en que sera
intervenido el sistema de medicién para su contrastacion, lo que se ha cumplido en el
presente caso a cabalidad.

Por lo indicado, al no haberse sustentado adecuadamente la observaciéon debe dejarse
sin efecto.

) La resolucién es nula por vulnerar el Principio de Tipicidad recogido por el articulo 246°
del TUO de la LPAG, ya que se estaria ampliando indebidamente los alcances de la
obligacién de comunicar prevista en la norma, pese a que la norma especial no contiene
regulacion al respecto.

d) La resolucién es nula por vulnerar el Principio de Proporcionalidad ya que la multa ha
sido calculada en base a una férmula establecida en una norma infralegal que considera
Unicamente el valor del indicador y el niUmero de casos que supuestamente constituirian
incumplimiento, omitiendo el analisis de los criterios de proporcionalidad exigidos por el
articulo 246° del TUO de la LPAG, tales como: beneficio ilicito, probabilidad de deteccidn,
gravedad del dafo, perjuicio econémico, inexistencia de reincidencia e inexistencia de
intencionalidad.

En tal sentido, se aprecia que la sancion es desproporcionada y demanda una reduccion.
e) Solicita se le conceda el uso de la palabra en audiencia.

. Através del Memordndum 205-2018-0OS/OR LIMA SUR recibido el 19 de noviembre de 2018,
la Oficina Regional Lima Sur remitid los actuados al TASTEM. Al respecto, este Tribunal, luego
de la evaluacion correspondiente ha llegado a las conclusiones que se expresan en los
numerales siguientes.

. En cuanto a lo alegado en el literal a) del numeral 2), respecto a la vulneracién del Principio
de Non Bis In Idem procesal, cabe indicar que el numeral 11) del articulo 246° del TUO de la
LPAG sefiala que por el Principio Non Bis In Idem no se puede imponer sucesiva o
simultaneamente dos sanciones administrativas por el mismo hecho en los casos en que se
aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento, salvo la concurrencia del supuesto de
continuacidn de infracciones.

De otra parte, el numeral 4) del articulo 257° del TUO de la LPAG, sefiala que “En el supuesto
que la infraccion no hubiera prescrito, el érgano competente evaluard el inicio de un nuevo
procedimiento sancionador. El procedimiento caducado no interrumpe la prescripcién”. El
referido precepto es recogido textualmente en el numeral 31.6 del articulo 31° del
Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras
a cargo de Osinergmin, aprobado por Resolucion del Consejo Directivo N* 040-2017-0S5/CD
(en adelante, el Reglamento de Sancion).
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En este punto, es pertinente acudir a lo sefialado por Mordn Urbina®, en sus comentarios al
articulo 257° del TUO de la LPAG, respecto a la distincién entre la caducidad del
procedimiento sancionador y la prescripcion de la potestad sancionadora de la
administracién, en donde sefiala lo siguiente:

“La prescripcion conlleva la extincion definitiva de la potestad sancionadora.
Transcurrido el plazo prescriptorio, la Administracion queda impedida de ejercer
su potestad sobre la infraccion que es objeto de investigacion. En la caducidad,
en cambio, la extincion se producird sobre el procedimiento, el cual se archivard
y se tendrd por no iniciado, pudiendo iniciarse siempre que no se haya producido
la prescripcion de la infraccién.”

Sobre el particular, de la revision del expediente se verifica que mediante Resolucién N° 267-
2018-0S/0OR LIMA SUR del 7 de febrero de 2018 (fojas 57 al 59 del expediente), se archivo
por caducidad el expediente 201500025615 referido al incumplimiento de la normatividad
sobre reintegros y recuperos en el primer semestre 2015 por parte de la empresa Luz del Sur,
en el extremo referido a la transgresién del indicador DCR: Desviacion de la Condiciones de
Procedencia de los Recuperos.

Mediante el Oficio N° 1754-2018-0S-OR LIMA SUR notificado el 22 de junio de 2018 (fojas 68
al 70 del expediente), se dio inicio al presente procedimiento sancionador por
incumplimiento de la normativa sobre reintegros y recuperos en el primer semestre 2015 por
parte de Luz del Sur, siendo que a tal fecha la infraccién materia de autos no habia prescrito,
conforme se constata del analisis realizado a continuacion.

ﬁ::%%%ﬂ@ " - 2 - ;

Jooy o A fin de establecer el inicio del computo del plazo de prescripcién y conforme se dispone en
&, TasyEM B el literal d) del numeral 31.1 del articulo 31 del Reglamento de Sancién, se considerara la
\@Mnﬁ" fecha en que finaliza el periodo supervisado, esto es el 30 de junio de 2015, por lo que el

computo del plazo de prescripcion se inicia el 1 de julio de 2015. Por lo tanto, a partir de
dicha fecha se inici6 el plazo para que la primera instancia dispusiera la imposicién de la

sancion, tal como se establece en el numeral 31.1 del articulo 31 del Reglamento de Sancién.

Al respecto, segun consta en el Oficio N° 1754-2018-0S/OR LIMA SUR, el mismo que obra de
fojas 68 al 70 del expediente, la primera instancia inicié el procedimiento administrativo
sancionador notificando dicha decisién el 22 de junio de 2018.

Asimismo, de la evaluacion de los actuados este Tribunal advierte que a la fecha de
notificacién de la Resolucion de Oficinas Regionales Osinergmin N° 2182-2018-0S/OR LIMA
SUR, esto es al 5 de octubre de 2018, el plazo para ejercer la potestad sancionadora adn no
habia prescrito. En efecto, tal como se indica en el cuadro siguiente al 5 de octubre de 2018
habian transcurrido tres (3) afios, un (1) mes y catorce (14) dias, por lo que Osinergmin se
encontraba debidamente facultado para avocarse a su conocimiento al no haber transcurrido
el plazo prescriptorio establecido en la norma.

# Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, Tomo I, pdg. 529. 13° Edicién: mayo
2018.
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Inicio del Inicio del » Notificacién de
codmputo de la procedimiento Presentacidnde  Se reanuda el cormputo de resolucion
prescripcidn sancionador Hescangos la prescripcion de sancién

4 +

01/07/2015 21/06/2018 06/07/2018 13/08/2018 05/10/2018

i H | !
1 | !

T DR CLNETECO A RS T LR

! |

2 afios 11 1 mesy 23 dias
meses y 21 dias

Plazo transcurrido
Pericdo 1 + Periodo 2 = 3 afios, 1 mes y 14 dias

De autos se aprecia que la recurrente confunde los conceptos de prescripcién y caducidad,
al considerar que la caducidad del procedimiento presupone la prescripcion de la potestad
sancionadora de la entidad, hecho que se desvirtia de la revision de la normativa vigente
sobre la materia.

Asimismo, debe considerarse que, si bien la caducidad implica el fin del procedimiento como
castigo a la inactividad de la administracion, en ninglin caso podra considerarse al archivo
por caducidad como un pronunciamiento definitivo respecto del fondo de la controversia. Es
por tal motivo que el propio TUO de la LPAG permite el inicio de un nuevo procedimiento
sancionador dentro del plazo de prescripcion establecido.

Por lo indicado en los parrafos que anteceden, este Colegiado coincide con lo sefialado por
la primera instancia en el numeral 2.3 del Informe Final de Instruccion N° 1670-2018-0S/0R
LIMA SUR (fojas 88 y 88 vuelta) respecto a que, en el presente caso, no se vulnerd el Principio
de Non Bis in Idem, dado que no confluyeron dos procedimientos que impongan sanciones a
un mismo sujeto, por los mismos hechos y bajo el mismo fundamento, considerando que en
el procedimiento caducado no se produjo juzgamiento respecto de los hechos materia de
autos.

Respecto a lo manifestado sobre el supuesto defecto de motivacién en que incurrio la
primera instancia al no haberse pronunciado sobre la vulneracién del Principio de Non Bis In
Idem procesal, cabe indicar que tanto en el Informe Final de Instrucciéon N° 1670-2018-
OS/OR-LIMA SUR como en la resolucién sancionadora, la primera instancia sefalé que no
existen “dos procedimientos” que impongan sanciones a un mismo sujeto por los mismos
hechos y bajo el mismo fundamento, en consideracion a que la caducidad supone el archivo
de las actuaciones mas no de la infraccion que sustenta el procedimiento. En tal sentido, la
primera instancia cumplié con motivar debidamente la resolucién apelada respondiendo
expresamente al alegato de la concesionaria.

Por lo expuesto, este Colegiado concluye que no se ha vulnerado el principio de Non Bis In
Idem invocado por la concesionaria, correspondiendo desestimar lo alegado en este
extremo.
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5. Respecto a lo manifestado en el literal b) del numeral 2, sobre la aplicacién indebida e ilegal
del régimen de notificacién de la LPAG, cabe indicar que mediante Resolucién N° 722-2007-
0S/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 8 de diciembre de 2007, se aprobd
el Procedimiento para la Supervision de los Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica (el
Procedimiento), aplicable a todas las concesionarias que atiendan el servicio publico de
electricidad en el Pertly dentro de todo el ambito de su concesidn o zona de responsabilidad.

De acuerdo al literal d) del Procedimiento, a efectos de la evaluacion de los procesos de
recuperos, se verificara que la concesionaria haya cumplido con las condiciones establecidas
en la Tabla N° 3° del Procedimiento, debiendo constatarse que haya realizado el aviso previo
en todos los casos que se intervenga una conexidn, con posibles errores o anomalias de
medicién y con posible vulneracién de las condiciones del suministro. Sobre este punto, el
numeral 7.1.2 de la Norma Técnica DGM “Contraste del Sistema de Medicién de Energia
Eléctrica”, aprobada por Resolucidn Ministerial N° 496-2005-MEM-DM (en adelante, Norma
técnica DGM), sefiala que el Concesionario comunicara por escrito al Usuario, por lo menos
con dos (2) dias atiles de anticipacion, la fecha en que sera intervenido el Sistema de
Medicion para su Contrastacion, indicando el Contrastador correspondiente.

Por su parte, el Articulo | del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, sefiala que la Ley sera de
. aplicacion para las Entidades Publicas, entre las que se considera, conforme a su numeral 8),
' a las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen
funcién administrativa, en virtud de concesidon, delegacidn o autorizacién del Estado,
conforme a la normativa de la materia. Agrega la norma que los procedimientos que tramitan
las citadas personas juridicas se rigen por lo dispuesto en ella en lo que fuera aplicable de
acuerdo a su naturaleza privada.

A su vez, la Tercera Disposicion Complementaria y Final del TUO de la LPAG, establece su
aplicacion supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento existentes en
cuanto no la contradigan o se opongan, en cuyo caso prevalecen las disposiciones especiales.

De acuerdo a lo recogido en el numeral 2.3 del Informe Final de Instrucciéon N° 1670-2018-
OS/OR LIMA SUR obrante a fojas 86 al 93 del expediente, en lo referido a la obligacién de
comunicar la contrastacion, la primera instancia consideré que a fin de acreditar el
cumplimiento de lo establecido en el numeral 7.1.2 de la Norma Técnica DGE, resultaba
necesario el empleo de un pardmetro que establezca los requisitos minimos que tal
comunicacién debia contener, por lo cual correspondia remitirse a los numerales 21.3y 21.4
del TUO de la LPAG que regulan la notificacion de los actos administrativos.

Conforme se aprecia de lo indicado en los parrafos precedentes, el Procedimiento, dispone
la obligacion del concesionario de comunicar al usuario la fecha en que serd intervenido el
sistema de medicion, limitandose a indicar que la comunicacién sera por escrito y con una
anticipacion minima de dos (2) dias dtiles. En tal sentido, tal como evidencia la primera
instancia, se hace necesaria la delimitacion de pardmetros minimos a efectos de considerar
una comunicacion validamente efectuada; motivo por el cual y, considerando que la referida
norma regula el procedimiento administrativo para la evaluacién de reintegros y recuperos,

?Ver Nota 6.
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y que no se verifica contradiccidn ni oposicién con la norma especial, corresponde la
aplicacion supletoria la LPAG para el referido caso.

Al respecto, debe tenerse presente que este Organo Colegiado se ha pronunciado en
reiteradas resoluciones sobre el mismo argumento, tal como se puede advertir en las
Resoluciones N° 141-2017-OS/TASTEM-S1, N° 064-2018-OS/TASTEM-S1 y N° 11-2019-
OS/TASTEM-S1.

Asimismo, si bien la recurrente manifiesta haber cumplido con el requisito de la
comunicacién, no se aprecia que obren en autos los cargos que lo acrediten, hecho que se
corrobora de la revision del Acta de Inspeccion N° 01-P-722-2015-1/EDS (fojas 37 vuelta del
expediente) que obra como Anexo N° 2.2. del Informe de Supervisién N° 079PN-51/2015-

GOP-2015-09-02, en cuyo item 4 se indica que para el caso de los suministros N"-
*no se evidencio la notificacion con los correspondientes

cargos de recepcion.

Por lo indicado anteriormente, este Colegiado considera que se aplicé correctamente el
régimen de la notificacion contenido en la LPAG a efectos de sancionar la infraccion
imputada, careciendo de fundamento lo alegado por la recurrente sobre este extremo.

6. En relacién a lo manifestado en el literal c) del numeral 2), respecto a la vulneracion del
Principio de Tipicidad'®, cabe indicar que el citado principio se encuentra desarrollado en el
numeral 4) del articulo 246° del TUO de la LPAG, norma que sefiala que sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, salvo que la ley permita tipificar
via reglamentaria.

i

vy T En tal sentido, mediante el articulo 1° de la Ley Complementaria de Fortalecimiento
/sé’%g"cég-ﬁm”& Institucional de Osinergmin, aprobada por Ley N° 27699, se establecié que toda accidn u
TEC]

omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el
ambito de competencia de Osinergmin constituye una infraccidn sancionable, facultandose
al Consejo Directivo de Osinergmin a tipificar los hechos y omisiones que configuren
infracciones administrativas, asi como a graduar las sanciones.

De lo anterior, se advierte que mediante una norma con rango de ley se ha atribuido a
Osinergmin la potestad sancionadora, autorizandola a determinar las conductas infractoras
y las consecuencias que a titulo de sancidn son aplicables, en mérito de lo cual se emitié la
Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin, cuyo Anexo N° 18
contiene la tipificacion de sanciones por incumplimiento del “Procedimiento para la

10 “Articulo 246°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

()

4. Tipicidod. - Solo 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. 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 permita tipificar por via
reglamentaria.

()"
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Supervision de los Reintegros y Recuperos de Energia Eléctrica en el Servicio Publico de
Electricidad”, norma en base de la cual se ha sancionado a la concesionaria.

Por su parte, el Procedimiento estipula los lineamientos a seguir en la supervisién de los
procesos de reintegros y recuperos de energia eléctrica del servicio pablico de electricidad,
precisandose en el Titulo Quinto que constituyen infracciones pasibles de sancién, entre
otros, cuando los indicadores calculados excedan las tolerancias previstas por la Escala de
Multas y Sanciones de la Supervision Eléctrica, aprobada por Resolucién N° 102-2012-05/CD,
esto es el Anexo 18.

En el presente caso, conforme se desprende de los actuados, se sanciond a la recurrente por
exceder las tolerancias expresamente establecidas en el numeral 5.3 del Anexo 18, referida
al indicador DCR, abreviatura de “Desviacién de las Condiciones de Procedencia de los
Recuperos” equivalente al 1%, al verificarse que obtuvo el valor de 4.2453%, excediendo la
tolerancia establecida. En ese sentido, habiéndose constatado durante la supervision el
incumplimiento antes mencionado la primera instancia procedié a aplicar la sancién
expresamente prevista conforme con al numeral 5.3 del Anexo 18.

En relacion a que se estaria ampliando los alcances de la obligacién de comunicar prevista en
la norma con la finalidad de imputarle la infraccién materia de autos, cabe manifestar que de
acuerdo a lo sustentado en el presente numeral, la infraccién imputada se encuentra
debidamente tipificada, habiéndose sustentado en el incumplimiento de la condicién
establecida en el item 1 de la Tabla N° 3 del numeral 4.1 del Procedimiento y el
incumplimiento del inciso ii) del numeral 6.2 de la Norma DGE, referidos al aviso previo a la
intervencion de una conexién.

Asimismo, la obligacion de comunicar al usuario se encuentra debidamente establecida en el
numeral 4.1 y el literal d) del Titulo Quinto del Procedimiento, correspondiendo aplicar
supletoriamente el TUO de la LPAG a efectos de regular los aspectos formales de la citada
comunicacion, conforme se indicé en el numeral 5) de la presente resolucién; aplicacién que
resulta no solo razonable sino necesaria, en consideracién a la ausencia de regulacién en la
norma especial, ademas de sustentarse en la habilitacién expresa contenida en la Tercera
Disposicion Complementaria y Final del TUO de la LPAG.

Debe tenerse presente que este Organo Colegiado se ha pronunciado en reiteradas
resoluciones sobre el mismo argumento, tal como se puede advertir en las Resoluciones N°
131-2018-0S/TASTEM-51, N° 307-2018-0S/TASTEM-S1 y N° 13-2019-0S/TASTEM-S1.

En tal sentido, este Organo Colegiado considera que corresponde desestimar la alegacion
formulada en este extremo.

7. Respecto a lo sefialado en el literal d) del numeral 2), sobre la vulneracién al Principio de
Proporcionalidad, se debe sefialar que segin el Principio de Razonabilidad previsto en
numeral 3) del articulo 246° del TUO de la LPAGY, las autoridades deben prever que la

1 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMEINTO ADMINISTRATIVO GENERAL, DECRETO SUPREMO N2 006-2017-JUS.
“Articulo 246°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
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comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir
las normas infringidas o asumir la sancidn. Asimismo, las sanciones a ser aplicadas deben ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiéndose observar los
siguientes criterios a efectos de graduar la sancién: el beneficio ilicito; la probabilidad de
deteccidn de la infraccion; la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
el perjuicio econémico causado; la reincidencia; las circunstancias de la comision de la
infraccidn y la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

De autos se aprecia que la multa por transgredir el indicador DCR para el tipo de empresa 4,
como es el caso de la recurrente, de acuerdo a lo establecido en el numeral 5.3 del Anexo N°
18 de la Escala de Multas y Sanciones de la Supervision Eléctrica, aprobada por Resolucién
N° 102-2012-0S/CD, norma que es de conocimiento publico, se determina conforme a la
siguiente férmula:

| ruancr = @rs»per +xez) |

Donde:
M35 = 00676 UIT

OCR: Indicader de la desviecidn de las condiciones de procedenciz de las
secuperos, nos ofrece el porcentaje de fos incumplimientos con respecto
a las obligaciones para la procedencia del recupern.

WP MNuomero total de cesos de recupero correspondiente al semesire

% (\Sf f supervisato
) Caleulo:

DCR = 4.2453%
NPR = 2031

Muita DCR = 0.0676 UIT* 0.042453%2031 = § 9286 U,

De acuerdo con ello, se tomé en cuenta el porcentaje del indicador DCR (Desviacion de las
condiciones de procedencia de los recuperos) obtenido por la recurrente, el cual asciende a
4.2453%, siendo aplicable la totalidad de la multa al haber excedido el 1% establecido como
tolerancia, asimismo se consideré el nimero total de casos de recupero correspondiente al
semestre supervisado. El calculo efectuado consta en el numeral 2.3 de la resolucién apelada
(fojas 103 vuelta del expediente), asi como en el numeral 2.1 del Informe Final de Instruccion
N° 1670-2018-0S/OR-LIMA-SUR (fojas 86 del expediente), respectivamente.

En tal sentido, se desestima lo alegado por la recurrente teniendo en cuenta que la sancion
aplicada corresponde a aquella prevista para los casos similares al tramitado en el presente
procedimiento, en particular para el indicador DCR cuestionado por la recurrente,
apreciandose ademas que a efectos de calcular la multa se han tomado en cuenta factores

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resufte mds ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancidn. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales
ol incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

¢) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisidn de la misma infraccion dentro del plozo de un (1) afio desde que quedo firme la resolucidn que
sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”
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como el tamano de la empresa (ingresos) y el nimero de incumplimientos, respetando el
principio de proporcionalidad cuya vulneracion alega la recurrente.

En relacion a lo sefialado respecto a la tipificacion infralegal de la infraccidn, nos remitimos
al andlisis efectuado en el numeral 6 precedente respecto del Principio de Tipicidad.

Por lo sefalado, este Tribunal considera que no se ha vulnerado el principio de
proporcionalidad.

8. En cuanto a lo alegado en el literal e) del numeral 2, debe indicarse que de la revisién de la
documentacion que obra en el expediente, se advierte que existen elementos suficientes
para que esta Sala emita pronunciamiento sobre la materia controvertida que ha sido puesta
en su conocimiento habiéndose evaluado los argumentos de la recurrente expresados en su
recurso de apelacion.

Por lo expuesto, los Vocales que integran este Organo Colegiado consideran que no
corresponde acceder a la solicitud de informe oral formulada por la recurrente.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por Luz del Sur S.AA.

contra la Resolucion de Oficinas Regionales de Osinergmin N° 2182-2018-0S/0R LIMA SUR de

fecha 4 de octubre de 2018, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
" resolucion.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

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

Nt A
LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA

PRESIDENTE
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