RESOLUCION DE DIRECCION DE SANCIONES

Expediente N° 061-2019-PAS

N° 042-2020-SUNASS-DS

Lima, 19 de agosto de 2020

VISTOS Y CONSIDERANDO:
I. Antecedentes

1.1  Mediante Oficio N° 1230-2019-SUNASS-120!, la Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento (SUNASS) a través de Direccion de Fiscalizacion?
(DF), inicié al sefior Ruber Gregorio Alva Julca (Administrado) una accién de
supervision desde la sede para verificar el cumplimiento de los requisitos y la no
existencia de impedimentos para ser director de la EPS SEDACHIMBOTE S.A.
(Empresa Prestadora).

1.2 A través del Informe Inicial de Supervision N° 843-2019-SUNASS-120-F del
25.6.2019, la DF recomendd iniciar un PAS al Administrado por la presunta
comision de la infraccion tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4
del RGSS, referida a "Estar comprendido en una causal de impedimento
establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento”.

1.3 Debido a lo anterior, mediante Resolucion N°© 042-2019-SUNASS-DF, la DF de la
SUNASS inici6 un PAS al Administrado por la presunta comision de la
infraccion tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS, porque
se encontraria incurso en la causal de impedimento para ser director conforme
lo establece el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco: "Las
personas que se encuentren vinculadas con la empresa prestadora a través de
relacion (...) contractual de manera directa o indirecta, dentro del dltimo afio
anterior a la fecha de su designacion (...)"

1.4 Con escrito S/N del 18.10.20193, el Administrado present6 sus descargos en
relacion a la Resolucién N° 042-2019-SUNASS-DF; y solicitd informe oral antes
gue se emita la resolucion que pone fin al PAS, el cual fue programado para el
12.11.2019; sin embargo, no acudié a la audiencia.
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1.5 Con el Informe Final de Instruccion N° 232-2020-SUNASS-DF-F, la DF de la
SUNASS, en su calidad de autoridad instructora, recomendo a la Direccion de
Sanciones (DS), autoridad decisora, sancionar al Administrado con la remocion
del cargo de director titular representante de la sociedad civil de la Empresa
Prestadora por haber incurrido en la comision de la infraccion tipificada en el
numeral 70 del item L del Anexo 4 del RGSS.

! Notificado al Administrado el 15.5.2019

2 Araiz de la entrada en vigencia del Reglamento de Organizacién 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.

3 Recibido por la Sunass el 21.10.2019
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1.6 De acuerdo con el numeral 41.2 del articulo 41 del RGSS, con Oficio N° 032-
2020-SUNASS-DS*, la DS trasladd al Administrado el Informe Final de
Instrucciéon N© 232-2019-SUNASS-DF-F y el Memorandum No. 331-2020-
SUNASS-DF para que expongda lo que considere conveniente a sus intereses en
un plazo maximo de 5 dias habiles improrrogables.

1.7 El Administrado no remitio respuesta.

1.8 Mediante el Informe de Decision N° 042-2020-SUNASS-DS, el cual forma
parte de la presente resolucién’, la DS evalud si a través del Informe Final de
Instrucciéon N° 232-2020-SUNASS-DF-F, los descargos presentados por el
Administrado fueron merituados como corresponde, concluyendo que
corresponde recoger la recomendacion de la autoridad instructora y proceder a la
sancion, por haber incurrido en la comision de la infraccion tipificada en el numeral
70 del item L del Anexo 4 del RGSS.

II. Cuestiones a determinar

2.1 Siel Administrado incurrid en la infraccion tipificada en el numeral 70 del item
L del Anexo N° 4 del RGSS.

2.2 De haber incurrido el Administrado en la infraccion antes sefialada, la sancion
que corresponde imponerle.

III. Analisis

Competencia de la funcion sancionadora

3.1 De conformidad con el articulo 46 del ROF de la SUNASS, la DS es el 6rgano 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.
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3.2 Por consiguiente, en ejercicio de las funciones detalladas en el articulo 47 del
ROF de la SUNASS, la DS procedera a resolver el presente PAS.

*# Notificado al Administrado el 21.7.2020.
5 "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 les identifique de modo certero,
y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictdmenes o similares que
sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo”,
S “Articulo 47.- Funciones de la Direccion de Sanciones

Son funciones de la Direccion de Sanciones las siguientes:

a)  Resolver en primera instancia los procedimientos administrativos sancionadores.

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

c¢)  Evaluar y aprobar las solicitudes de compromiso de cese de actos que constituyen infraccion.

d)  Resolver los recursos de reconsideracion.

e)  Imponer medidas correctivas y cautelares en el marco de un procedimiento administrativo sancionador.
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Comision de la infraccion

El presente procedimiento administrativo sancionador se inicié con el objetivo de
verificar si el Administrado se encuentra incurso en el impedimento para ser
Director de una empresa prestadora publica de accionariado municipal estipulado
en el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco:

Articulo 62.- Impedimentos para ser director

Ademas de los impedimentos establecidos en la Ley N° 26887, Ley
General de Sociedades, no podran ser directores de una empresa
prestadora publica de accionariado municipal:

(...)

6. Las personas que se encuentren vinculadas con la empresa
prestadora a través de relacion laboral, comercial, contractual o
patrimonial de manera directa o indirecta, dentro del Ultimo afo
anterior a la fecha de su designacion. Del mismo modo, no puede ser
designado como director el funcionario, empleado y servidor publico
del Estado que haya desarrollado labores dentro de la empresa
prestadora dentro del mismo plazo. En lo que atafie Unicamente a la
relacion laboral detallada en esta causal de impedimento, no es de
aplicacion para la designacion del gerente general de una empresa
prestadora puUblica de accionariado municipal.

(...)

En ese sentido, la SUNASS en ejercicio de su facultad supervisora reconocida en
el literal b) del numeral 2 del articulo 79 de la Ley Marco, verifica que los
directores de las Empresas Prestadoras cumplan los requisitos y no se
encuentren incursos en los impedimentos para ejercer dicho cargo.

Al respecto, el numeral 52.2 del articulo 52 de la Ley Marco establece que los
directores de las empresas prestadoras de servicios de saneamiento publicas de
accionariado municipal son elegidos y designados conforme a los requisitos,
impedimentos, procedimientos, plazos y demas reglas establecidos en el
Reglamento de la Ley Marco.

De esta manera, siendo el Directorio de una empresa prestadora publica de
accionariado municipal un érgano subordinado a la Junta General, cumple un rol
fundamental en la marcha de la sociedad, dado que es el encargado de realizar
los actos y contratos relacionados con la actividad econdmica.

f)  Llevar el registro de sanciones impuestas por la 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, lineamientos u otros documentos en materias de su competencia.

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

) Otras funciones que le asigne el Gerente General.”
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De lo anterior, se advierte que ademas de fijar las politicas necesarias para el
correcto funcionamiento de la empresa, requiere que los miembros que lo
conforman lleven a cabo sus labores con buena fe, diligencia, elevados
estandares de ética, cuidado y reserva debidos, actuando siempre con lealtad y
en interés de la sociedad; motivo por el cual, la SUNASS debe velar que los
impedimentos contenidos en el articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco deben
ser tomados en cuenta para la eleccién y designacion como director de las
Empresas Prestadoras.

En ese sentido, de acuerdo con lo establecido en el articulo 52 parrafo 52.3 de la
Ley Marco resulta un imperativo legal para el desempefio del cargo de director,
sujetarse a los impedimentos establecidos por el articulo 62 del Reglamento de
la Ley Marco.

Tal es asi que mediante el Informe de Decision N° 042-2020-SUNASS-DS,
se revisd los argumentos, asi como la documentacion presentada por el
Administrado, cuyo andlisis forma parte del Informe Final de Instruccién N°
152-2020-SUNASS-DF-F, concluyendo lo siguiente:

e El22.1.2016, el Administrado y la Empresa Prestadora suscribieron
el Contrato N° 002-2016-SEDACHIMBOTE S.A., por servicios de
consultoria para la elaboracion del expediente técnico del proyecto de
rehabilitacion de red primaria de alimentacion eléctrica en media tension
desde el pozo N° 16 al 22 de SEDACHIMBOTE SA.

e EI10.1.2019, mediante Resolucion Ministerial N° 006-2019-VIVIENDA, el
Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento designd al
Administrado como director titular de la Empresa Prestadora en
representacion de la sociedad civil.

e El 25.2.2019, el Administrado dirigié a la Empresa Prestadora la Carta
N° 010-2019-RGAJ comunicando el levantamiento de las observaciones
relacionadas con el proyecto materia del Contrato N° 002-2016-
SEDACHIMBOTE S.A.

e El 2.4.2019 la Jefatura de Mantenimiento de la Empresa Prestadora
comunicd la provision del pago del Administrado.

De lo anterior se verifica que los efectos derivados de la ejecucién
contractual se mantenian incluso con posterioridad a su designacion
como director.

3.10 En ese sentido, se advierte que el Administrado se encuentra impedido para el

desempeio del cargo de director, toda vez que los efectos derivados de la
gjecucion del Contrato N° 002-2016-SEDACHIMBOTE S.A., se mantuvieron
incluso con posterioridad a su designacién como director titular representante de
la sociedad civil, realizado mediante Resolucion Ministerial N° 006-2019-
VIVIENDA.
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3.11 Por lo expuesto, el Administrado es responsable de la comision de la infraccion
tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS: "Estar
comprendido en una causal de impedimento establecida en el Reglamento de /a
Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento”, por lo
gue, corresponde determinar e imponer la sancion respectiva.

Sancion a imponer

3.12 La SUNASS, como parte de su funcion 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”’.

3.13 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 DS y en segunda instancia por la
Gerencia General; debiendo la autoridad administrativa observar los principios
referidos a la potestad sancionadora.

3.14 Asi, el procedimiento administrativo sancionador es el mecanismo idéneo que
tiene la Administracion Publica para lograr su finalidad publica, y es entendido,
en primer término, como el conjunto de actos destinados a determinar la
existencia de responsabilidad administrativa, esto es, la comisién de una
infraccion y la consecuente aplicacion de una sancion.

3.15 A efectos de graduar la sancion a imponer, la Ley de Procedimiento
Administrativo General recoge dentro de los principios de la potestad
sancionadora® administrativa el de razonabilidad, segun el cual la autoridad
administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones administrativas
sea mayor o igual al beneficio esperado por los administrados por la comisién de
las infracciones.

3.16 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:
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"Articulo 1V.- Principios del procedimiento administrativo

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

[-]

7 Aprobado por Decreto Legislativo N° 1280 publicado en la separata de normas legales del diario oficial "£/ Peruano”el
29.12.2016.

8 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 145-2019-PCM publicado en la separata de normas legales del diario oficial
"El Peruano”el 9.8.2019.

9 DANOS ORDONEZ, Jorge. Notas acerca de la potestad sancionadora de la Administracion Publica. En: Ius et Veritas,

Afio 5, N° 10, julio 1995.
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1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados,
deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido”.

Con relacion a este principio, la doctrina sostiene que las autoridades deben
prever que la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor
gue cumplir las normas infringidas pues de lo contrario se propiciaria la comision
de tales infracciones dada la rentabilidad de su comisién. Para lograr dicho
objetivo, es preciso que la_magnitud de las sanciones sea mayor o igual al
beneficio esperado por los administrados por la comision de las infracciones, de
lo contrario, los administrados recibirian el mensaje de que, aun en caso que las
conductas infractoras fuesen detectadas, el beneficio obtenido con la infraccion
sera superior a la sancidn administrativa, razéon por la que podrian optar por
cometer la infraccién.

En ese sentido, las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto
disuadir o desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los
administrados. El fin de las sanciones es, en Ultimo extremo, adecuar las
conductas al cumplimiento de determinadas normas.

Cabe precisar que las sanciones son dictadas en el curso de un procedimiento
administrativo y con una finalidad principalmente de caracter represor, debido a
la proteccion del orden social general en un sentido amplio, imponiendo por ello
un gravamen'® o una sancion personal'! al administrado.

En el presente PAS se ha imputado al Administrado haber incurrido en la
infraccion tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS cuyo
tenor es el siguiente: “Estar comprendido en una causal de impedimento
establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento”.

Cabe sefalar que el inciso 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco,
establece, entre otros, que se encuentran impedidos para ser director, las
personas que se encuentren vinculadas con la empresa prestadora a través de
relacion laboral, comercial, contractual o patrimonial de manera directa o
indirecta, dentro del Gltimo afo anterior a la fecha de su designacion.

Del analisis efectuado y de conformidad con el numeral 3.11 de la presente
resolucion, se concluye que el Administrado se encuentra impedido para el
desempefio del cargo de director, toda vez que los efectos derivados de la
ejecucion del Contrato N° 002-2016-SEDACHIMBOTE S.A., se mantuvieron
incluso con posterioridad a su designacién como director titular representante de
la sociedad civil, realizado mediante Resolucion Ministerial N° 006-2019-

10 Entendida como la imposicién del pago de una suma de dinero.
11Es |a suspension o restriccion de un derecho o la autorizacion para ejercicio.
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VIVIENDA, motivo por el cual es responsable de la comisiéon de la infraccién
tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS.

En ese sentido, el articulo 55 de la Ley Marco, dispone que “la remocion de los
miembros del Directorio de las empresas prestadoras de accionariado municipal
es realizada por la propia entidad que los eligié o designé mediante el mismo
acto de eleccién o designacion, segun corresponda (...); sin perjuicio de la
suspensidn del cargo en el caso de la medida cautelar, y/o la orden de remocion
que determine la SUNASS en el marco de sus funciones y competencias”.

Asi, en este caso en particular, la situacién antijuridica del Administrado (la
candidatura para el cargo de Director incurso en uno de los impedimentos
establecidos en la Ley Marco) se mantuvo, incluso con posterioridad a su
designacién, por lo que dicha conducta califica como una infraccién
permanente’?, definida como aquella donde el administrado se mantiene en una
situacién infractora, cuyo mantenimiento le es imputable!3.

De acuerdo a lo indicado precedentemente, queda claro, que la SUNASS se
encuentra plenamente facultada, para que, en el ejercicio de sus funciones pueda
remover al Administrado del cargo de director representante de la sociedad
civii de la Empresa Prestadora por no sujetarse a los impedimentos
establecidos por el articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco, al margen de que
la Junta General de la Empresa Prestadora mediante el Acuerdo N° 008-2019,
declar6 su vacancia al cargo de director.

Respecto de este Ultimo aspecto, se debe precisar que el supuesto previsto
numeral 65.5 del articulo 65 del Reglamento de la Ley Marco la vacancia
declarada por la Junta General de Accionistas no constituye una sancién
administrativa, sino el uso de la facultad conferida por el marco legal vigente, de
lo contrario habria incurrido en omision de funciones bajo responsabilidad.

Asi también, el haber puesto su cargo a disposicion no subsana el hecho que se
le imputa, toda vez que asumid su cargo de director representante de la sociedad
civil sabiéndose incurso en el impedimento previsto en el numeral 6 del 62 del
Reglamento de la Ley Marco, consistente en mantener un vinculo contractual con
la Empresa Prestadora, incluso con posterioridad a la fecha de su designacion.

Al respecto, conviene precisar al Administrado que el literal f) del articulo 255 del
TUO de la LPAG, tiene una naturaleza distinta y no solo consiste en el cese de la
conducta infractora por parte del administrado, sino también la reparacion de las
consecuencias o efectos daninos al bien juridico protegido derivados de la
conducta infractora, cuando corresponda. Ello con la finalidad de no generar
impunidad y evitar que el imputado se apropie del beneficio ilicitamente obtenido
por la infraccion'4.

12 Termino introducido por la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 24 de octubre de 1998, Repertorio Aranzadi
1998/8849 y recogido por nuestro ordenamiento juridico en el articulo 252 del TUO de la LPAG.

13 Victor Baca Oneto, “La Prescripcién de las Infracciones y su Clasificacion en la Ley del Procedimiento Administrativo
General”. Derecho y Sociedad

14 Consulta Juridica N° 010-2017/JUS/DGDOJ, emitida por la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico,
el 8 de mayo de 2017
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Es por ello, de acuerdo a la normativa vigente, los efectos juridicos de una
renuncia y de una remocién (a través de la potestad sancionadora), son distintas,
toda vez que esta ultima permite castigar a los administrados imputados cuando
estos lesionan determinados bienes juridicos reconocidos por el marco
constitucional y legal vigente, a efectos de incentivar el respeto y cumplimiento
del ordenamiento juridico y desincentivar la realizacion de infraccién al evitar que
las designaciones futuras se encuentren al margen de los requisitos e
impedimentos que para el cargo de director estipula la Ley Marco y su
Reglamento.

Asi también, el Tribunal Constitucional, en la STC 4530-2008-HD/TC, ya ha tenido
oportunidad de sefalar que la declaracion de improcedencia por sustraccion de
la materia no opera automaticamente en todos los casos en los que se advierta
que existe irreparabilidad.

Debido a ello, siendo facultad de los directores realizar actos y contratos
relacionados con la actividad econdmica, ademas de fijar las politicas necesarias
para el correcto funcionamiento de la Empresa Prestadora, lo que se pretende
con la remocién del Administrado es evitar que en el futuro postule
nuevamente a un cargo similar, dada la implicancia que tienen las decisiones que
toma un director en el manejo de la empresa, sobre todo a nivel econdmico lo
que resultaria sumamente perjudicial en caso no sea ejercido por una persona
idénea para ejercer el cargo.

Por lo expuesto, a través del Informe de Decision N° 042-2020-SUNASS-
DS, la DS recogid la recomendacion efectuada por la autoridad instructora,
tomando en cuenta que el contar con una persona cuya designacion para el
desempefio del cargo de Director no se encuentra sujeto al impedimento
establecido en el numeral 6 delos por el articulo 62 del Reglamento de la Ley
Marco, contraviene no solo uno de los postulados mas importantes establecido
en el Cédigo de Buen Gobierno Corporativo, recogido en la Ley Marco y su
Reglamento, sino también a los intereses de la Empresa Prestadora, el cual
finalmente repercute en la calidad del servicio.

De conformidad con el articulo 64 del Reglamento de la Ley Marco, los directores
pueden ser removidos por la SUNASS, por su parte el articulo 75 del mismo
cuerpo legal, sefiala que en relacion a lo establecido en los articulos 55 y 79 de
la Ley Marco, la resolucion que emita la SUNASS disponiendo la suspension del
cargo, como medida cautelar, y/o la orden de remocién, como sancion del
director o gerente general, tiene mérito suficiente para su inscripcion en los
Registros de Personas Juridicas de la oficina registral correspondiente, sin
necesidad de formalidad adicional alguna.

En consecuencia, de acuerdo con el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del
RGSS, la sancién que corresponde a la conducta infractora del Administrado es
la remocion.
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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 Gestidn y Prestacion de los Servicios de Saneamiento?s;
el Reglamento de Organizacion y Funciones de la SUNASS; el Reglamento General
de Supervision y Sancion, el Informe de Decision N° 042-2020-SUNASS-DS;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- DECLARAR al sefior Ruber
Gregorio Alva Julca responsable por la comision de la infraccion tipificada en el
numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del Reglamento General de Supervision y
Sancion.

Articulo 2°.- ORDENAR la REMOCION del sefior
Ruber Gregorio Alva Julca del cargo de director representante de la sociedad civil
de EPS SEDACHIMBOTE S.A. por la comision de la infraccién tipificada en el numeral
70 del item L del Anexo N° 4 del Reglamento General de Supervision y Sancion.

Articulo 3°2.- DISPONER que la presente
resolucion y el Informe de Decision N° 042-2020-SUNASS-DS sean notificados
al sefior Ruber Gregorio Alva Julca, a EPS SEDACHIMBOTES.A., al Directorio de EPS
SEDACHIMBOTE S.A. y a la Junta General de Accionistas.

Articulo 4°.- DISPONER la inscripcion de la

presente resolucion en el Registro de Personas Juridicas de la oficina registral
correspondiente.

Registrese y notifiquese.

Mabel MORILLO VIERA
Responsable de la Direccion de Sanciones

15 Aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1280, publicada en la en la separata de normas legales del diario oficial £/
Peruano el 29.12.2016.
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O Sunass

El regulador del agua potable

INFORME DE DECISION N° 042-2020/SUNASS-DS

A : Mabel MORILLO VIERA
Responsable de la Direccion de Sanciones

Asunto : Informe de Decisibn en el marco del Procedimiento Administrativo
Sancionador iniciado al sefior Ruber Gregorio Alva Julca, mediante la
Resolucion de la Direccion de Fiscalizacion N° 042-2019-SUNASS-DF

Fecha : Lima, 18 de agosto de 2020.

1. OBJETIVO

Evaluar si el Informe Final de Instruccion N° 232-2020-SUNASS-DF-F analiz6 los descargos
presentados por el sefior Ruber Gregorio Alva Julca (Administrado), por la presunta comisién
de la infraccion tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del Reglamento General
de Supervision y Sanciéon (RGSS)!, en el marco del Procedimiento Administrativo
Sancionador (PAS) iniciado mediante la Resolucién de la Direccion de Fiscalizacion N° 042-
2019-SUNASS-DF?, referida a estar comprendido en una causal de impedimento
establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios
de Saneamiento® (Reglamento de la Ley Marco).

2. ANTECEDENTES

2.1 Mediante el Oficio N° 1230-2019-SUNASS-120%, notificado el 15.5.2019, la Direccién de
Fiscalizacion®> (en adelante, DF) de la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento (en adelante, Sunass), inicié una accién de supervision al Administrado con la
finalidad de verificar el cumplimiento de los requisitos y la no existencia de impedimentos
para ser director de la EPS SEDACHIMBOTE S.A. (en adelante, Empresa Prestadora).

2.2 Mediante el Informe Inicial de Supervision N° 843-2019-SUNASS-120-F del 25.6.2019, la DF
recomendd iniciar un PAS al Administrado por la presunta comisién de la infraccion tipificada
en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS, referida a “Estar comprendido en una
causal de impedimento establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y
Prestacion de los Servicios de Saneamiento”.

2.3 Mediante Resolucion N° 042-2019-SUNASS-DF, la DF de la SUNASS inici6 un PAS al
Administrado por la presunta comision de la infraccién tipificada en el numeral 70 del item L
del Anexo N° 4 del RGSS, porque se encontraria incurso en la causal de impedimento para
ser director conforme lo establece el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley
Marco: “Las personas que se encuentren vinculadas con la empresa prestadora a través de
relacion (...) contractual de manera directa o indirecta, dentro del dltimo afio anterior a la
fecha de su designacion (...)".

2.4 Con escrito S/N del 18.10.20195, el Administrado present6 sus descargos en relacién a la
Resolucién de la Direccion de Fiscalizacion N° 042-2019-SUNASS-DF; y solicit6 informe oral
antes que se emita la resoluciéon que pone fin al PAS, el cual fue programado para el
12.11.2019. Sin embargo, el Administrado no acudio a la audiencia.

! Aprobado por Resolucidén de Consejo Directivo N° 003-2007-SUNASS-CD publicada en la separata de normas legales del diario oficial £/
Peruano el 18.1.2007 y sus modificatorias.

2 Recibida por el administrado el 9.10.2019

3 Aprobado por Decreto Supremo N° 019-2017-VIVIENDA publicado el 26.6.2017 y sus modificatorias.

4 Notificado al Administrado el 15.5.2019

5 Antes denominada Gerencia de Supervision y Fiscalizacion hasta la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 145-2019-PCM vy
Resolucion de Presidencia N° 040-2019-SUNASS-PCD.

6 Recibido por la Sunass el 21.10.2019
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3.1
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3.4

3.5

4.1

El regulador del agua potable

Con el Informe Final de Instruccién N° 232-2020-SUNASS-DF-F, la DF de la SUNASS,
autoridad instructora, recomendd sancionar al Administrado con la remocioén del cargo de
director titular representante de la sociedad civil de la Empresa Prestadora por haber
incurrido en la comision de la infraccién tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo 4
del RGSS.

De acuerdo con el numeral 41.2 del articulo 41 del RGSS, con Oficio N° 032-2020-SUNASS-
DS’, la SUNASS trasladé al Administrado el Informe Final de Instruccion N° 232-2019-
SUNASS-DF-F y el Memorandum No. 331-2020-SUNASS-DF para que exponga lo que
considere conveniente a sus intereses en un plazo maximo de 5 dias hébiles improrrogables.

El Administrado no remitio respuesta.
BASE LEGAL

Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos
(Ley Marco), aprobada mediante Ley N° 27332, publicada el 29.7.2000; y, sus modificatorias.

Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 1280 (TUO de la Ley Marco), con el que se
aprobo la Ley Marco de la Gestién y Prestacion de los Servicios de Saneamiento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 005-2020-VIVIENDA, publicado el 26.4.2020.

Reglamento de la Ley Marco de la Gestidn y Prestacion de los Servicios de Saneamiento
(Reglamento de la Ley Marco), aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2017-
VIVIENDA, publicado el 26.6.2017; y, sus modificatorias.

Reglamento General de Supervision y Sancion (RGSS), aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 003-2007-SUNASS-CD, publicada el 18.1.2007 y modificatorias.

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 (TUO de la LPAG), Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado el
25.1.2019.
ANALISIS
Del cumplimiento del plazo para la presentacion de respuesta al Informe Final de

Instruccion N° 232-2020-SUNASS-DF-F

El Administrado no present6 respuesta alguna al Informe Final de Instruccién N° 232-2020-
SUNASS-DF-F, como se muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1. Verificacion del cumplimiento del plazo parala presentacién de
respuesta al Informe Final de Instruccién N° 232-2020-SUNASS-DF-F

i s Plazo . Fecha de presentacion
8
Notificacion (dias habiles) Vencimiento de descargos
21.7.2020 5 30.7.2020 No presentd descargos

7 Notificado al Administrado el 21.7.2020.
8 Fecha en que el Administrado recibi6 el Informe Final de Instruccion N° 232-2020-SUNASS-DF-F.
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Respecto a la infraccidn tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del
Reglamento General de Supervision y Sancion® (RGSS), porque el Administrado se
encontraria comprendido en una causal de impedimento establecida en el Reglamento
delalLey Marco de la Gestion y Prestacion de los Servicios de Saneamiento para ejercer
el cargo de director de la Empresa Prestadora.

En primer lugar, se debe precisar que el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley
Marco, respecto a los impedimentos para ser director, sefiala que las personas que se
encuentren vinculadas con la empresa prestadora a través de relacion (...) contractual de
manera directa o indirecta, dentro del dltimo afio anterior a la fecha de su designacion. (...),
no podran ser directores de una empresa prestadora publica de accionariado municipal.

Cabe indicar que el articulo 38 del TUO de la Ley Marco sefiala que los prestadores de los
servicios de saneamiento rigen su actuacion guiada por los principios del Buen Gobierno
Corporativo, sus derechos y deberes, responsabilidades y demas actuaciones que estan
delimitadas con la finalidad de establecer los objetivos, los medios para alcanzarlos y la forma
de efectuar seguimiento a su desempefio.

Al respecto, uno de los postulados mas importantes del Buen Gobierno Corporativo es el
siguiente:

"Una estructura de buen gobierno corporativo debe asegurar las directrices estratégicas
de la compaiiia, un control eficaz de la direccién por parte de la junta directiva y la
responsabilidad de la junta directiva hacia la empresa y sus accionistas.

La aplicacion de este principio supone que: Los directores deben actuar sobre bases
informadas, de buena fe, con la diligencia y el cuidado debidos y consultando los
intereses de la compafiia.”™°

4.2.4 Asi, el numeral 52.2 del articulo 52 del TUO de la Ley Marco establece que los directores de

4.2.5

4.2.6

4.2.7

las empresas prestadoras de servicios de saneamiento publicas de accionariado municipal
son elegidos y designados conforme a los requisitos, impedimentos, procedimientos, plazos
y demés reglas establecidos en el Reglamento.

En ese sentido, el articulo 1 del RGSS sefala las disposiciones aplicables a la funcién de
supervisién y sanciéon que se encuentra bajo el ambito de competencia de la Sunass, y el
literal c) del articulo 2 de dicho reglamento, sefiala que se encuentra dentro del ambito de
aplicacién objetiva de la Ley Marco, la gobernanza y gobernabilidad de las empresas
prestadoras de accionariado municipal o mixta, que comprende verificar el cumplimiento de
las obligaciones legales y/o técnicas respecto de las materias descritas en el numeral
precedente.

De lo anterior se advierte que los impedimentos contenidos en el articulo 62 del Reglamento
de la Ley Marco deben ser tomados en cuenta para la eleccién y designacion del cargo de
director de las Empresas Prestadoras, toda vez que se requiere que los miembros que
conforman el Directorio lleven a cabo sus labores con buena fe, diligencia, elevados
estandares de ética, cuidado y reserva debidos, actuando siempre con lealtad y en interés de
la sociedad.

En el presente caso, los hechos que se le imputan al Administrado se debe a que el vinculo
contractual con la Empresa Prestadora a través del Contrato N° 002-2016-SEDACHIMBOTE
S.A. celebrado el 22.1.2016, por servicios de consultoria para la elaboracion del expediente
técnico del proyecto de rehabilitacién de red primaria de alimentacion eléctrica en media
tension desde el pozo N° 16 al 22 se mantuvo, incluso, con posterioridad a la fecha de su
designacion como director titular representante de la sociedad civil mediante Resolucién
Ministerial N° 006-2019-VIVIENDA de fecha 10.1.2019.

9 Aprobado por Resolucion 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.
10 pyblicacidn en revista “Derecho y Sociedad 27", articulo de Magali Cervantes.
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En efecto, posteriormente a su designacion como director, la autoridad instructora a través
del Informe Inicial de Supervisibn N° 843-2019-SUNASS-120-F evidencié que el
Administrado, el 25.2.2019, dirigié a la Empresa Prestadora la Carta N° 010-2019-RGAJ
comunicando el levantamiento de las observaciones relacionadas con el proyecto materia del
contrato; motivo por el cual, el 2.4.2019 la Jefatura de Mantenimiento de la Empresa
Prestadora comunicd la provision del pago del Administrado.

El Administrado en respuesta a la resoluciéon de inicio de PAS presentd una serie de

documentos y argumentos sefalando lo siguiente:

e Se debe declarar sobreseido el PAS, en aplicaciéon del principio de Non Bis In Idem, por
haber sido sancionado por la Empresa Prestadora con la sancion de vacancia del cargo
de director.

¢ Se le debe eximir de responsabilidad, ya que puso a disposicién su cargo de director titular,
antes de la fecha de inicio del PAS.

¢ Se debe considerar que se ha sustraido la accion de fiscalizacién de la Sunass, debido a
que resulta juridicamente imposible que se le remueva de un cargo del que ya ha sido
removido por decisiéon administrativa.

e Se le debe aplicar el principio de razonabilidad, debido a que las observaciones al
expediente técnico realizadas por Hidrandina S.A., debian ser levantadas por la misma
Empresa Prestadora y no por el Administrado en su condicion de contratista.

Como sustento presenta los siguientes documentos:

e Copia fedateada del Acta de la Junta Universal de Accionistas del 7.6.2019, que contiene
el Acuerdo N° 008-2019, con el que dicha instancia declaré la vacancia del Administrado
en el cargo de director titular representante de la sociedad civil, por incurrir en la causal
prevista en el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la LMGPSS.

e Copia de la Sesién Ordinaria N° 010-2019 del 26.6.2019.

e Copia de la Carta N° 0126-2019-RGAJ, recibida por la Empresa Prestadora el 17.5.2019,
a través de la cual el Administrado comunicé al presidente del Directorio que ponia su
cargo a disposicion a lo que resuelva la Direccién de Politicas y Regulacién en
Construccion y Saneamiento del MVCS y la Sunass.

Mediante el Informe Final de Instruccion N° 232-2020-SUNASS-DF-F, la DF analizé los
argumentos vertidos por el Administrado, asi como la documentacién sustentatoria,
concluyendo que el Administrado resulta responsable de la comision de la infraccion tipificada
en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS, referida a “Estar comprendido en una
causal de impedimento establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y
Prestacion de los Servicios de Saneamiento”, por cuanto mantuvo vinculo contractual con la
Empresa Prestadora dentro del dltimo afio anterior a la fecha de su designacién como director,
conforme lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco.

EVALUACION LEGAL DE LOS DESCARGOS

Respecto a que se debe considerar que se ha sustraido la accion de fiscalizacién de la
Sunass, debido a que resulta juridicamente imposible que se le remueva de un cargo
del que ya ha sido removido por decisién administrativa.

En primer lugar se debe sefialar que el articulo 79 del TUO de la Ley Marco dispone que la
Sunass se encuentra facultada para ejercer las funciones de supervision y sancion referidas al
cumplimiento de las obligaciones legales o técnicas de las empresas prestadoras, entre ellas,
respecto a la designacion, remocion y vacancia de los miembros del Directorio.

El 16.1.2020 se publicé en el Diario Oficial EI Peruano, el Decreto de Urgencia N° 011-2020,
a través del cual se modifico la Ley Marco, recayendo una de las modificatorias de la norma
en el numeral 55.1 del articulo 55, respecto a la conclusion de la eleccién o designacion y
declaratoria de vacancia de los directores. Especificamente, la modificatoria estaba referida
al cambio de la denominacién “remocién de los miembros del Directorio” por “la conclusion de
la eleccién o designacion de los miembros del Directorio”.
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En esa misma linea, dicho numeral establece que la conclusion de la eleccién o designacion
de los miembros del Directorio de la Empresa Prestadora es declarada por la propia entidad
que lo eligié o designé mediante el mismo acto de eleccion o designacion; “(...) sin perjuicio
de la suspension del cargo en el caso de medida cautelar, y/o la orden de remocién que
establece la Sunass en el marco de sus funciones y competencia que establece la LMGPSS
y su Reglamento” (subrayado adicional). Ahade, que “(...) la declaracién de vacancia la
efectua el Directorio o la Junta General de Accionistas, cuando corresponda (...)".

En el presente caso, se advierte que la Junta General de Accionistas verifico que el
Administrado incurrié en la causal de impedimento contenida en el numeral 6 del articulo 62
del Reglamento de la Ley Marco, por lo que declaré su vacancia al cargo de director de la
Empresa Prestadora, ello en atribucion de las facultades conferidas por Ley, caso contrario
habria incurrido en omision de funciones bajo responsabilidad.

Asi también, dicho articulo en su numeral 4 precisa entre los impedimentos para ser director
gue no podran ser directores de una empresa prestadora publica de accionariado municipal
las personas que hayan sido removidas por la Sunass.

De acuerdo a ello, queda claro, que la Sunass se encuentra plenamente facultada, para que,
en el ejercicio de su funcién sancionadora pueda remover a los directores de la Empresas
Prestadoras y en este caso, al Administrado del cargo de director titular representante de la
sociedad civil.

Es preciso indicar que siendo facultad de los directores realizar actos y contratos relacionados
con la actividad econdémica, ademas de fijar las politicas necesarias para el correcto
funcionamiento de la Empresa Prestadora, lo que pretende el legislador con la remocion del
Administrado es evitar que en el futuro postule nhuevamente a un cargo similar, dada la
implicancia que tienen las decisiones que toma un director en el manejo de la empresa, sobre
todo a nivel econémico lo que resultaria sumamente perjudicial en caso no sea ejercido por
una persona idénea para ejercer el cargo.

Al respecto resulta pertinente mencionar la sentencia del Tribunal Constitucional TC 4530-
2008-HD/TC la cual sefiala en uno de sus fundamentos lo siguiente: "(..) el Codigo [Procesal
Constitucional] ha previsto de forma expresa que no en todos los supuestos en que el acto
lesivo ces6 o devino en irreparable luego de presentada la demanda corresponde declarar su
improcedencia. En este sentido ha establecido la potestad de la autoridad jurisdiccional para
que, atendiendo a las particularidades de cada caso concreto, puede emitir un
pronunciamiento estimatorio sobre el fondo de la controversia. Esta facultad tiene por objetivo
evitar que actos similares puedan reiterarse en el futuro. Se trata por lo tanto de una opcién
legislativa acorde con el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
que establece como una de las finalidades de los procesos constitucionales garantizar la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales, lo que también se obtiene a través de una
tutela procesal preventiva. Cuando se declara fundada una demanda de este tipo no se hace
con el objeto de reponer las cosas al estado anterior a la violacion o0 amenaza de violacién de
los derechos constitucionales (lo cual es imposible), sino con el propdsito de evitar que las
mismas conductas se vuelvan a repetir (STC N.° 603-2004-AA, fundamento 4)

(..)

De lo expuesto precedentemente se puede concluir que no constituyen hechos similares la
destitucion efectuada por la Junta General de Accionistas en atribucién de las facultades
conferidas por la normativa vigente y la remocion llevada a cabo por la Sunass como ente
regulador en uso de la facultad sancionadora, debido a que en el primer caso el director no
se encontraria impedido de volver a ejercer funciones en una entidad prestadora y en el
segundo caso si, por lo tanto, dado que se trata de actos cuyos efectos son distintos, no
resulta un imposible juridico la remocién del Administrado por parte de la Sunass.

Siendo esto asi, conviene indicar que tratdndose la declaraciéon de vacancia de un hecho
declarado por la Junta General de Accionistas, dicho accidon no constituye una sancion
administrativa; y en ese sentido; con la remocién al cargo declarado por la Sunass no se
estaria contraviniendo el principio del Non Bis In Idem establecido en el numeral 11 del articulo
247 del TUO de la LPAG, entendido como que “No se podran imponer sucesiva o
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simultaneamente una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en
que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

(..).

Respecto a que se le debe eximir de responsabilidad, considerando su conducta, ya
que puso a disposicion su cargo de director titular, antes de la fecha de inicio del PAS.

El articulo 30 del RGSS, establece la posibilidad de eximir a los administrados de
responsabilidad cuando de mutuo propio corrija voluntariamente la situacién de infraccion
antes del inicio del PAS.

En el presente caso, se observa que el Administrado puso su cargo a disposicion (14.5.2019)
con anterioridad a la resoluciéon de imputacién de cargos (notificada el 9.10.2019), en ese
sentido, resulta pertinente determinar si con poner su cargo a disposicion con anterioridad a
la notificacion de la resolucion de inicio de PAS (porque se encontraria comprendido en una
causal de impedimento para ejercer el cargo de director de la Empresa Prestadora de acuerdo
a lo establecido en el Reglamento de la Ley Marco), puede eximirse de responsabilidad.

El Administrado fue designado director titular representante de la Sociedad Civil de la
Empresa Prestadora el 11.1.2019; sin embargo, mantenia un vinculo contractual con la
Empresa Prestadora desde el 22.1.2016 por servicios de consultoria para la elaboracién del
expediente técnico del proyecto de rehabilitacién de red primaria de alimentacién eléctrica en
media tensién desde el pozo N° 16 al 22.

Posteriormente, se evidencié que el 25.2.2019 cuando el Administrado ya era director, dirigié
a la Empresa Prestadora la Carta N° 010-2019-RGAJ comunicando el levantamiento de las
observaciones relacionadas con el proyecto materia del contrato; motivo por el cual, el
2.4.2019 la Jefatura de Mantenimiento de la Empresa Prestadora comunicé la provisién del
pago del Administrado.

Siendo ello asi, se evidencia que el Administrado no cumplié con lo establecido en el numeral
6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco, pues siendo esta horma de conocimiento
publico, debia respetar la disposicién contenida en esta y por el contrario, a sabiendas de que
el hecho de mantener la relacion contractual con la Empresa Prestadora con posterioridad a
su designacién (11.1.2019) constituia un impedimento para ejercer como director, hizo caso
omiso a lo estipulado en dicho articulo.

Por lo tanto, no se puede eximir de responsabilidad al Administrado porque el haber puesto
su cargo a disposicion no subsana el hecho que se le imputa, consistente en mantener un
vinculo contractual con la Empresa Prestadora con posterioridad a su designacién y por el
contrario, se verifica que mantuvo la relacién contractual hasta finalizar el objeto del contrato
y obtener el pago respectivo, el cual se efectué cuando ya habia asumido el cargo de director.

En virtud a lo expuesto se determina que el Administrado incurrid en la comisién de la
infraccion tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS, al encontrarse
incurso en la causal de impedimento para ser director conforme lo establece el numeral 6 del
articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco: “Las personas que se encuentren vinculadas con
la empresa prestadora a través de relacion (...) contractual de manera directa o indirecta,
dentro del Ultimo afio anterior a la fecha de su designacion. (...)".

COMISION DE LA INFRACCION

En virtud de la evaluacién realizada, se determina que el Administrado no ha deslindado su
responsabilidad respecto a la comision de la infraccion tipificada en el numeral 70 del item L
del Anexo N° 4 del RGSS, al encontrarse inmerso en la causal de impedimento para ser
director conforme lo establece el numeral 6 del articulo 62 del Reglamento de la Ley Marco:
“Las personas que se encuentren vinculadas con la empresa prestadora a través de relacion
(...) contractual de manera directa o indirecta, dentro del dltimo afio anterior a la fecha de su
designacion. (...)”, toda vez, que se determind que el Administrado cuando ya habia sido
designado en el cargo de director (el 11.1.2019) seguia manteniendo un vinculo contractual
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con la Empresa Prestadora; motivando que producto del contrato celebrado entre ambas
partes, el 2.4.2019 recibiera un pago de parte de la Empresa Prestadora por sus servicios de
consultoria.

DETERMINACION DE LA SANCION

En el presente caso y de acuerdo con el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS, la
sancion que corresponde a la conducta infractora del administrado es la remocién, por:
“Estar comprendido en una causal de impedimento establecida en el Reglamento de la Ley
Marco de la Gestion y Prestacién de los Servicios de Saneamiento”.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Declarar al sefior Ruber Gregorio Alva Julca responsable por la comision de la infraccion
tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS por “Estar comprendido en
una causal de impedimento establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestion y
Prestacion de los Servicios de Saneamiento”,

Sancionar al sefior Ruber Gregorio Alva Julca con la remocién del cargo de director titular
representante de la Sociedad Civil de la Empresa Prestadora por la comision de la infraccién
tipificada en el numeral 70 del item L del Anexo N° 4 del RGSS por “Estar comprendido en
una causal de impedimento establecida en el Reglamento de la Ley Marco de la Gestiéon y
Prestacion de los Servicios de Saneamiento”.

Comunicar a la Junta General de Accionistas lo resuelto por la Direccién de Sanciones.
Inscribir en la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP), la resolucion

de remocion al cargo de director titular representante de la Sociedad Civil de la EPS
SEDACHIMBOTE S.A. del sefior Ruber Gregorio Alva Julca.

Atentamente,

Carla FIGUEROA CARPIO
Especialista

Revisado por:

Carolina MONTES MORENO
Especialista Legal

Péagina7de 7 Expediente N° 029-2019-PAS



