RESOLUCION DE DIRECCION DE SANCIONES

Expediente N° 017-2019-PAS

N° 020-2019-SUNASS-DS

Lima, 7 de noviembre de 2019

VISTOS Y CONSIDERANDO:

I. Antecedentes

1.1 Mediante Resolucion N© 016-2019-SUNASS-GSF' del 21.2.2019, la Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion (ahora Direccion de Fiscalizacion-DF)? de la
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS) inicié un
procedimiento administrativo sancionador (PAS) a AGUAS DE TUMBES
S.A. — ATUSA EN LIQUIDACION (Administrado) por la presunta
comision de la infraccion tipificada en el numeral 48 del ftem I del Anexo N°©
4 del Reglamento General de Supervision y Sancion® (RGSS), porque no
habria implementado las tres medidas correctivas impuestas mediante la
Resolucién de Gerencia General N© 093-2018-SUNASS-GG*. Las indicadas
medidas correctivas se citan a continuacion:

"MEDIDA CORRECTIVA N° 1

Incumplimiento: No contar con registros ni informaacn sobre el
progeso de desinfecaion del agua.

Base normativa : Articulo 65 del Reglamento de Calidad de la
Prestacion de los Servidios de Sanearmientc’.

AGUAS DE TUMBES S.A. debera registrar el peso inicial y final de/
cilindro de cloro, asi'como el consumo de cloro por turno o por dia
en e/ sisterma de Pampas de Hospital.

Para verificar el cumplimiento de la medida correctiva, AGUAS DE
TUMBES S.A. remitira a la Oficina Desconcentrada de /a SUNASS,
los registros de control de consumo de cloro por turno o diatio, asi
como el peso inicial y final de la botella de cloro empleada en el
proceso de desinfeccion de Pampas de Hospital. Como muestra,
dicha informacion corresponderd a un mes induido dentro del
periodo de implementacion de la medida correctiva.”

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

! Notificada el 28.2.2019.

? A raiz de la entrada en vigencia del Reglamento de Organizacion y Funciones de la SUNASS (ROF) aprobado
mediante Decreto Supremo N° 145-2019-PCM, publicada en la separata de normas legales del diario oficial £/
Peruano el 9.8.2019.

? Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N© 003-2007-SUNASS-CD, publicada en la separata de normas
legales del diario oficial £/ Peruano el 18.1.2007 y modificatorias.

* Notificada al Administrado con Oficio N° 1196-2018-SUNASS-120 el 13.9.2018.

* Aprabado por Resolucién de Consejo Directivo N° 011-2007-SUNASS-CD y modificatorias.
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"MEDIDA CORRECTIVA N° 2

Incumplimiento: No contar con equipos ni realizar el
procedimiento para el control de cloro residual.

Base normativa: Articulo 64 del Reglamento de Calidad de la
Prestacion de los Servicios de Saneamiento.

AGUAS DE TUMBES S.A. debera.

(i) Realizar la calibracion y/o mantenimiento de los dos equipos
digitales de medicion de cloro residual libre ubicados en la PTAP
£/ Milagro con serie Nos. 0809CE108788 y 11010£166919.

(ii) Contar con un equipo de medicion de cloro residual libre en
dptimas condiciones de operacion para ser empleado en el
reservorio de Pampas de Hospital.

Para verificar el cumplimiento de la medida correctiva, AGUAS DE
TUMBES S.A. remitird a la Oficina Desconcentrada de la SUNASS,
lo siguiente:

a) Las constancias de mantenimiento y/o calibracion de los equipos
de medicion de cloro residual libre respecto del item ().

b) Los documentos que acrediten que el reservorio de Pampas de
Hospital cuenta con un equipo de medicion de cloro residual libre
en dptimas condiciones, tales como: registros fotograficos’,
factura, orden de compra, acta de entrega al operador del
reservorio de Pampas de Hospital, entre otros, respecto del item

(ii).”

"MEDIDA CORRECTIVA N° 3

Incumplimiento: No realizar la ejecucion del mantenimiento de
los sisternas.

Base normativa: Articulo 70 del Reglamento de Calidad de la
Prestacion de los Servicios de Saneamiento.

AGUAS DE TUMBES S.A. debera:

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

(i) Realizar el mantenimiento de los motores y bombas de la
camara de bombeo Los Jardines.

(ii) Ejecutar las purgas en las redes de distribucion de Pampas de
Hospital, segun su plan de purgas del afio 2018.

Para verificar el cumplimiento de la medida correctiva, AGUAS DE
TUMBES S.A. remitird a la Oficina Desconcentrada de la SUNASS
lo siguiente:

%En donde se consigne la fecha.
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a) Un informe en donde indigue el periodo y tipo de mantenimiento
realizado, fecha de ejecucion, descripcion de las actividades
realizadas, responsable, equipos y herramientas empleadas u
otro aspecto que considere relevante; debiendo acompaniario
con. ordenes de trabajo, actas de mantenimiento, drdenes de
servicio, entre otros, respecto de/ item i).

b) Un informe en donde indique el tiempo de purga, periodo y fecha
de ejecucion, medicion de turbiedad y cloro residual antes y
despues de la purga, localizacion del punto de purga,
responsable de la actividad, equipos y herramientas empleadas
u otro aspecto que considere relevante; debiendo acompariar
dicho informe con. drdenes de trabajo, ordenes de servicio, entre
otros, respecto del item ii).”

1.2 Mediante el Informe Final de Instruccion N° 1447-2019-SUNASS-120-F, el
cual forma parte integrante de la presente resolucion’, la autoridad
instructora recomendd sancionar al Administrado con una multa
ascendente a 0.72 de una Unidad Impositiva Tributaria (UIT) por haber
incumplido las tres medidas correctivas impuestas mediante la Resolucion
de Gerencia General N° 093-2017-SUNASS-GG.

1.3 De acuerdo con el numeral 41.2 del articulo 41 del RGSS, con Oficio N° 005-
2019-SUNASS-DSE, la SUNASS trasladd al Administrado el Informe Final
de Instruccion NO 1447-2019-SUNASS-120-F y el Memorandum N° 032-
2019-SUNASS-DF para que exponga lo que considere conveniente a sus
intereses en un plazo maximo de 5 dias habiles improrrogables.

la Nacional de Servicios de Saneamiento

1.4 El Administrado no remitio respuesta.

II. Cuestiones a determinar

2.1 Siel Administrado incurrio en la infraccion tipificada en el numeral 48 del
item I del Anexo N° 4 del RGSS.

Superintende

2.2 De haber incurrido al Administrado en la infraccién antes sefialada, la
sancion que corresponde imponerle,

" Segun el numeral 6.2 del articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444;
"Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo
(..
6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se fes identifigue de modo
certero, y que por esta situacion constituyarn parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o
similares que sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el
acto administrativo”.

® Notificado al Administrado el 12.9.2019,
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III.

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

Expediente N° 017-2019-PAS
Analisis

Competencia de la funcion sancionadora

Previamente a analizar la comision de la infraccion, es importante precisar
que con la entrada en vigencia® del nuevo Reglamento de Organizacion y
Funciones (ROF) de la SUNASS, aprobado mediante Decreto Supremo N©
145-2019-PCM!°, se ha producido un cambio de competencia organizacional
porque el ejercicio de la funcion sancionadora se ha trasladado de la
Gerencia General a la Direccion de Sanciones (DS).

En efecto, de conformidad con el articulo 46 del ROF de la SUNASS, la DS
es el ¢rgano de linea responsable de determinar e imponer las sanciones
correspondientes a los prestadores de los servicios de saneamiento en caso
de incumplimiento de las obligaciones legales, contractuales y de las
disposiciones emitidas por la SUNASS.

Por consiguiente, en ejercicio de las funciones detalladas en el articulo 471
del ROF de la SUNASS, la DS procedera a resolver el presente PAS.

Comision de la infraccion

En el presente PAS se ha imputado al Administrado haber incurrido en la
infraccion tipificada en el numeral 48 del item I del Anexo N° 4 del RGSS
cuyo tenor es el siguiente: "Por cada medida correctiva incumplida’.

Es importante destacar que cada medida correctiva comprende uno o varios
mandatos y un plazo méaximo para implementarlos. Por tanto, el
incumplimiento del mandato o del plazo configura la comision de la
mencionada infraccion.

9 Entrd en vigencia el 19.8.2019, dia siguiente de publicada la Resolucion de Presidencia N® 040-2019-SUNASS-

10

PCD, de conformidad con el articulo 3 del Decreto Suprema N° 145-2019-PCM.
Aprobado mediante Decreto Supremo N© 145-2019-PCM, publicado en la separata de normas legales del diario
oficial £/ Peruanoel 9.8.2019.

11 "Articulo 47.- Funciones de la Direccion de Sanciones

Son funciones de la Direccion de Sanciones las siguientes.

a)  Resolver en primera instanaa los procedimientos administrativos sancionadores.

b)  Verificar el cumplimiento de pago de las resoluciones de sancion y, de ser el caso, soliatar su ejecucion
coactiva.

c)  Evaluar y aprobar 1as solicitudes de compromiso de cese de actos que constituyen infraccion.

d)  Resolver los recursos de reconsideracion.

e) Imponer medidas correctivas y caultelares en el marco de un procedimiento administrativo
sanconador.

) Llevar el registro de sanciones impuestas por fa SUNASS.

g) Mantener actualizado el sistema de informacion de la SUNASS, referido a las sanciones a los
prestadores de los servicios de saneamiento, en coordinacion con la Oficina de Tecnologias de
Informacion,

h)  Elaborar y proponer directivas, lineammentos u otros documentos en materias de su cormpetenca.

i) Emitir informes de opinion técnica en materia de su competencia.

j) Otras funciones que le asigne el Gerente General.”




Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

3.6

3.7

3.8

3.9

3.10

3.11
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3.13

\Q/:
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Dado que el administrado tiene la obligacion de cumplir las medidas
correctivas que la SUNASS le impone, recae en éste el deber de presentar
los documentos que demuestren su ejecucion oportuna, no solo porque es
un imperativo legal sino porque ademas el administrado esta en mejores
condiciones para producir la prueba.

En consecuencia, para que el administrado esté exonerado de
responsabilidad administrativa por este tipo de infraccion debe demostrar lo
siguiente:

a)  Que ejecutd las medidas correctivas oportunamente, o
b) Que esta incurso en alguna de las causales de eximencia de
responsabilidad administrativa previstas en el articulo 30 del RGSS.

En el caso bajo analisis, los hechos imputados consisten en que el
Administrado no habria cumplido las tres medidas correctivas impuestas
mediante la Resolucion de Gerencia General N° 093-2018-SUNASS-GG,
debido a que no presenté documentacion que pruebe su ejecucion.

Ahora, en la etapa de instruccion, el Administrado ha persistido en no
remitir pruebas que demuestren la implementacion de las medidas
correctivas en cuestion. Por ello, mediante Informe Final de Instruccion N°©
1447-2019/SUNASS-120-F, la autoridad instructora concluye que el
Administrado es responsable por el incumplimiento de las tres medidas
correctivas impuestas mediante la Resolucion de Gerencia General N° 093-
2018-SUNASS-GG.

Cabe indicar que en la etapa de decision el Administrado no ha
desvirtuado el contenido del Informe Final de Instruccién N°© 1447-
2019/SUNASS-120-F.

De otro lado, conforme se aprecia del desarrollo del PAS, el Administrado
no ha actuado con la debida diligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones, ya que, a pesar de tener pleno conocimiento del contenido y
plazo para cumplir los numerales de la citada medida correctiva, no lo hizo.

Adicionalmente, conviene resaltar que el Administrado no ha acreditado
estar incursa en ninguna causal de eximencia de responsabilidad
administrativa prevista en el articulo 30 del RGSS.

De acuerdo con lo expuesto y de conformidad con los fundamentos y las
conclusiones del Informe Final de Instruccion N° 1447-2019/SUNASS-120-
F, se determina que el Administrado incurrié en la infraccion tipificada en
el numeral 48 del item I del Anexo N°® 4 del RGSS, por incumplir las tres
medidas correctivas impuestas mediante la Resolucién de Gerencia General
N° 093-2018-SUNASS-GG.

Av. Bernardo Monteagudo N° 210 - 216 - Magdalena del Mar - Lima 17 - Peru
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3.14

3.15

3.16
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Sancion a imponer

Sobre la sancion a imponer al Administrado, debe sefialarse que la
SUNASS, como parte de su funcién sancionadora, tiene competencia para
imponer sanciones a las empresas prestadoras por el incumplimiento de las
normas aplicables, de acuerdo con lo dispuesto en el literal d) del numeral
3.1 del articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley N© 27332; y con el numeral
4 del articulo 79 de la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios
de Saneamiento!?,

De otro lado, de acuerdo con los articulos 12 y 47 del ROF de la SUNASS?®,
esta funcién es ejercida en primera instancia por la Direcciéon de Sanciones
y en segunda instancia por la Gerencia General; debiendo la autoridad
administrativa observar los principios referidos a la potestad sancionadora.

Al respecto, el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO
de la LPAG) dispone lo siguiente:

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. £/ procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente
en los siquientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo:

L]

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

3.17 Asimismo, el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG senala lo

siguiente:

“Articulo 248¢.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes princplos especiales:

12

13

Aprobado por Decreto Legislativo N° 1280 publicado en la separata de normas legales del diario oficial "£/
Peruano”el 29.12.2016.
Aprobado mediante Decreto Supremo N° 145-2019-PCM publicado en la separata de normas legales del diario
oficial "E/ Peruano“el 9.8.2019.

6
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L7

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision
de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir /a sancion.
Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberdn ser
proporcionales al incumplimiento calificado como  infraccion,
observando los siguientes criterios gue se senalan 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 economico causado,

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro
del plazo de un (1) ano desde gue quedo firme la resolucion
que sanciond 1a primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion, y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor. ”

3.18 Para la determinacion de la multa se considerara que el Administrado
incurrio en la infraccion tipificada en el numeral 48 del item I del Anexo
N° 4 del RGSS (" Por cada medida correctiva incumplidd”), la cual conlleva
la imposicion de una multa Ad-Hoc independiente por el incumplimiento
de cada medida correctiva.

Cabe indicar que esta multa implica la identificacion del beneficio ilicito,
la probabilidad de deteccion y los criterios agravantes y atenuantes
previstos en el articulo 35 y el numeral 4.2 del Anexo N° 4 “Tabla de
Infracciones, Sanciones, Escala de Multas y de Factores Agravantes y
Atenuantes” del RGSS, segUn la siguiente formula:

Donde:

M: Multa

B: Es el beneficio ilicito, que incluye los conceptos de ingreso ilicito,
costo evitado y costo postergado.

P: Es la probabilidad de deteccion y sancion, cuyo nivel de probabilidad
puede ser muy alta (P=1), alta (P=0.75), media (P=0.5), baja
(P=0.25) o muy baja (P=0.1).

F: Es el factor de atenuantes y agravantes, cuyos componentes se
presentan en Anexo N° 4 (RCD N° 021-2018-SUNASS-CD).

Av. Bernardo Monteagudo N° 210 - 216 - Magdalena del Mar - Lima 17 - Peru
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3.19 De otro lado, también debe determinarse qué tipo de empresa infractora
es el Administrado a fin de establecer el monto maximo de la multa a
aplicar, teniendo en cuenta los articulos 33 y 33-A del RGSS'.

3.20 Asimismo, dado que en el presente caso estamos ante multas
independientes por el incumplimiento de las tres medidas correctivas
corresponde aplicar el concurso de infracciones! previsto en el articulo
31 del RGSS.

3.21

De acuerdo con los criterios anteriormente expuestos, la autoridad
instructora recomienda la imposicién de una multa de 0.72 de una UIT
por el incumplimiento de las tres medidas correctivas, impuestas
mediante la Resolucion de Gerencia General N° 093-2018-SUNASS-GG
sobre la base de los siguientes aspectos:

.
o

Probabilidad de deteccién: aplico el valor de 1 debido a que la
infraccién estad asociada al incumplimiento de medidas
correctivas.

Beneficio ilicito: solo tomd en cuenta como costo postergado la
necesidad de contar con equipo de cloro residual libre en éptimas
condiciones de operacion para ser empleado en el reservorio de
Pampas de Hospital (item ii de la medida correctiva N° 2),
mientras que el resto de los items establecidos en las medidas
correctivas generaron costos evitados.

Criterios de graduacion de sancién previstos en el articulo 35 del
RGSS:

a) Dafo causado: el incumplimiento de las tres medidas
correctivas impuestas por la SUNASS implico la afectacion
a usuarios que equivalen hasta un 27% de las conexiones
activas'®.

b) Reincidencia: el Administrado fue sancionado por el
incumplimiento de medidas correctivas con la Resolucion de
Gerencia General N° 065-2018-SUNASS-GG', la cual quedd
firme el 6.7.1018. Por tanto, si existe reincidencia porque la
Empresa Prestadora volvié a cometer la misma infraccion
(21.11.2018) dentro del Gltimo ano que dicha resolucion
quedo firme (6.7.2018 a 6.7.2019).

14 Disposiciones vigentes a la fecha en que el Administrado cometio la infraccion materia de sancion.

15 cuando en el marco de un PAS, concurran varias conductas que den lugar a infracciones independientes,
detectadas en una misma accion de supervision, se aplicara la suma del monto de las multas propuestas para
cada una de las infracciones, hasta el maximo del doble de la multa de aquella infraccion que represente el
mayor monto expresado en UITs.

15 E| nimero de conexiones activas de agua potable del Administrado al momento de la configuracion de la
infraccidn fue de 56,948.

17 pe fecha 4.6.2018, notificada al Administrado el 8.6.2018.

8
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¢) Incumplimiento del compromiso de cese: no existe
compromiso de cese de actos por parte de la
Administrado.

d) Continuidad del incumplimiento: el incumplimiento contintia
porque el Administrado aun tiene pendiente |la
implementacion de la medida correctiva N° 2 (item ii).

e) Mitigacion del dafio causado por la conducta infractora: el
Administrado no acreditd haber realizado acciones que
atenuen o reviertan el incumplimiento de las dos medidas
correctivas.

f)  Intencionalidad: no se ha acreditado intencionalidad.

g) Conducta durante el procedimiento: el Administrado no
remitid informacién dentro del plazo, pero no obstaculizé la
labor de la SUNASS durante las etapas de instruccion y
decision del presente PAS.

3.22 De acuerdo con la metodologia de calculo indicada y tomando en cuenta
la recomendacion de la autoridad instructora a través del Informe Final
de Instruccion N° 1447-2019/SUNASS-120-F, corresponde imponer al
Administrado una multa de 0.72 de una UIT.

De conformidad con lo establecido en la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en Servicios
Publicos, Ley N° 27332; la Ley Marco de la Gestién y Prestacion de los Servicios
de Saneamiento!®; el Reglamento de Organizacion y Funciones de la SUNASS;
el Reglamento General de Supervision y Sancion; y lo recomendado en el
Informe 1447-2019-SUNASS-120-F;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- DECLARAR a AGUAS DE
TUMBES S.A. - ATUSA EN LIQUIDACION responsable por la comision de la
infraccion tipificada en el numeral 48 del item I del Anexo N° 4 del Reglamento
General de Supervision y Sancion, por haber incumplido las tres medidas
correctivas impuestas mediante la Resolucion de Gerencia General N°© 093-
2018-SUNASS-GG.

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

Articulo 2°.- SANCIONAR a AGUAS DE
TUMBES S.A. - ATUSA EN LIQUIDACION con una multa ascendente a 0.72
de una Unidad Impositiva Tributaria por haber incurrido en la infraccion

'8 Aprobada mediante Decreto Legislativo N® 1280, publicada en la en la separata de normas legales del diario
oficial £ Peruano el 29.12.2016.
9
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tipificada en el numeral 48 del item I del Anexo N° 4 del Reglamento General
de Supervision y Sancion.

Articulo 3°.- DISPONER que el pago de la
multa a que se refiere el articulo 2° se realice en el Ministerio de Economia y
Finanzas de acuerdo al procedimiento indicado en el Oficio Circular 011-2019-
SUNASS-DS en un plazo no mayor de 15 dias habiles, contado a partir del dia
siguiente de notificada la presente resolucion.

Articulo 4°.- De conformidad con el articulo
37 del Reglamento General de Supervision y Sancion, la multa se reducira en un
50% si se cancela en el plazo fijado en el articulo anterior y siempre que la
sancionada no impugne la presente resolucion.

La multa se reducira en 25% si se cancela como maximo dentro de los 5 dias
habiles posteriores al vencimiento del plazo sefialado en el articulo anterior y
siempre que |a sancionada no impugne la presente resolucion.

Articulo 5°.- DISPONER que la presente
resolucion, el Informe Final de Instruccion N° 1447-2019-SUNASS-120-F vy el
Oficio Circular 011-2019-SUNASS-DS, sean notificados a AGUAS DE TUMBES
S.A. — ATUSA EN LIQUIDACION.

Registrese y notifiquese.

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
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