RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

Expediente N° 082-2019-PAS

N° 062-2020-SUNASS-GG

Lima, 16 de noviembre de 2020

VISTOS Y CONSIDERANDO:
I. Antecedentes

1.1 Con Resolucion N° 092-2019-SUNASS-DF?, la Direccion de Fiscalizacion
(DF) de la SUNASS inici6 un procedimiento administrativo sancionador
(PAS) a EMAPACOP S.A. (EPS) por la presunta comision de la
infraccion tipificada en el numeral 5 del item A del Anexo N° 4 del
Reglamento General de Supervision y Sancion? (RGSS) referida a "Mo
efectuar los desembolsos en fondos, reservas o cuentas bancarias
dispuestos en la Resolucion que aprueba la Estructura Tarifaria,
Formula Tarifaria y Metas de Gestion o utilizar dichos recursos
reservados para fines distintos a lo dispuesto en la referida resolucion,
salvo caso fortuito o fuerza mayor’; en el periodo de octubre 2012 a
junio 2018, respecto del uso de los recursos del Fondo de Inversiones
(FD).

1.2 Mediante el Oficio N° 061-2020-G.G.EMAPACOP S.A. del 30.1.2020%, la
EPS presentd sus descargos a la SUNASS. Adicionalmente, remitid
informacion complementaria.

1.3 Con la Resolucion N° 052-2020-SUNASS-DS* del 23.9.2020
(Resolucion 052), la Direccion de Sanciones (DS) resolvid lo
siguiente:

a) Sancionar a la EPS con una amonestacion escrita por la comision
de la infraccidn tipificada en el numeral 5 del item A del Anexo N° 4
del RGSS.
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b) Ordenar a la EPS la ejecucion de la siguiente medida correctiva:

"MEDIDA CORRECTIVA UNICA

Incumplimiento: Utilizar los recursos del fondo de inversion para fines
distintos a lo dispuesto en la resolucion que aprobd las

! Notificada a la EPS el 23.12.2019.

2 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.

3 Recibido por la SUNASS el 31.1.2020.

4 Notificada a la EPS el 24.9.2020.
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metas de gestion, formula tarifaria y estructuras tarifarias
del quinquenio regulatorio, ocurrido dentro del periodo
octubre del 2012 a junio del 2018.

Base Normativa: Articulo 5 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 037-
2012-SUNASS-CD.

EMAPACOP S.A. debera restituir al Fondo de Inversion el importe de dos
millones doscientos sesenta y siete mil trescientos uno con 37/100 Soles
(S 2,267,301.37), utilizados, de forma indebida, para fines distintos, en el
periodo de octubre del 2012 a junio del 2018.

Para acreditar el cumplimiento de /la medida correctiva, EMAPACOP S.A.
debera remitir a la sede central de la SUNASS, en un plazo maximo de 90 dias
calendario contado a partir del dia siguiente de culminado el plazo establecido
en el acapite 5.1.1 del numeral 5.1 del articulo 5 del Decreto de Urgencia N°
036-2020 y sus ampliaciones, en caso corresponda, 1os siguientes documentos:

a) Declaracion jurada sobre el depdsito realizado para restituir el fondo de
inversion por dos millones doscientos sesenta y siete mil trescientos uno
con 37/100 Soles (S/ 2,267,301.37), en la que se consigne lo siguiente:

o Apellidos, nombres y cargo del responsable o representante legal,
con respectiva firma y sello.

o Fecha de realizacion del deposito Fecha de realizacion del depdsito
bancario por el importe correspondiente al Fondo de Inversion,
consignando el ndmero de cuenta.

o MNdmero del comprobante de depdsito bancario realizado por el
Fondo de Inversion.

o Precisar el motivo del deposito en el Fondo de Inversion en los
siguientes términos:

"Depdsito realizado en la CTA. CTE. N°... del Banco... para completar
el fondo de inversion por el monto de dos millones doscientos
sesenta y siete mil trescientos uno con 37/100 Soles
(S/ 2,267,301.37), por haber utilizado los recursos destinados a las
inversiones para fines distintos a dicho fin en el periodo de octubre
del 2012 a junio del 2018 segun la medida correctiva unica
impuesta a EMAPACOP S.A. mediante Resolucion de la Direccion
de Sanciones N° XXX-2020-SUNASS-DS.

Dicho depdsito se realiza sin perjuicio de la obligacion por parte de
nuestra representada de realizar los depositos mensuales del
quinguenio regulatorio para constituir e/ fondo de inversion segun
los porcentajes de los ingresos establecidos para EMAPACOP S.A.
en la Resolucion de Consejo directivo N° 037-2012-SUNASS-
CD; es decir, este depdsito es distinto a los depdsitos mensuales
establecidos por la referida resolucion”.

b) Copia del comprobante de depdsito bancario realizado en la Cuenta
Corriente correspondiente al Fondo de Inversion, por e/ monto de por el
monto de dos millones doscientos sesenta y siete mil trescientos uno con
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37/100 Soles (S/ 2,267,301.37), para acreditar la realizacion del deposito
Iindicado por parte de EMAPACOP S.A.

c) Copia de Estados de Cuenta Corriente y Consultas de Movimiento de
Cuenta Corriente del banco asignada al Fondo de Inversion, en que se
consigne la realizacion del depdsito por el monto de dos millones
doscientos sesenta y siete mil trescientos uno con 37/100 Soles
(5/2,267,301.37).”

1.4 Con fecha 7.10.2020, la EPS presentd recurso de reconsideracion
contra la Resolucién 052 en el extremo referido a la imposicién de la
indicada medida correctiva.

1.5 A través del Memorandum N° 097-2020-SUNASS-DS del 13.10.2020, la
DS calificd el medio impugnativo de la EPS como un recurso de
apelacion y lo elevd a la Gerencia General como instancia competente
para resolverlo.

Este hecho fue comunicado a la EPS mediante el Oficio N° 0803-2020-
SUNASS-DS® el 15.10.2020.
II. Cuestiones a determinar

2.1 Si el recurso de apelacion interpuesto relune los requisitos de
procedencia.

2.2 En caso de reunir los requisitos indicados en el numeral anterior, si el
recurso de apelacion es fundado o no.

III. Analisis
Procedencia del recurso administrativo

3.1 El articulo 44 del RGSS establece que el plazo para la interposicion del
recurso de apelacién es de 15 dias habiles perentorios, contados a
partir del dia siguiente de la notificacion de la resolucidon materia de
impugnacién.

3.2 La Resolucion 052 fue notificada, via correo electronico, el
24.9.2020° y la EPS apeld el 7.10.2020, por lo que el recurso de
apelacion fue presentado dentro del plazo legal.

° Notificado a la EPS el 15.10.2020.
¢ La EPS manifest6 haberla recibido en la fecha indicada.
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Asimismo, se verifica que el escrito de apelacién cuenta con los
fundamentos de hecho y derecho. Ademas, ha sido suscrito por el
representante legal de la EPS.

De lo expuesto, el recurso de apelacion interpuesto por la EPS relne
los requisitos de procedencia exigidos en los articulos 124, 220, 221 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (TUO de LPAG), por lo que corresponde
determinar si es fundado o no.

Puntos controvertidos

La DS sanciond a la EPS con una amonestacion escrita por la comision
de la infraccién tipificada en el numeral 5 del item A del Anexo N° 4 del
RGSS porque utilizd S/ 2 267,301.37 del FI para fines distintos a los
establecidos en la Resolucion de Consejo Directivo N° 037-2012-
SUNASS-CD, durante el periodo de octubre de 2012 a junio de 2018.

De forma complementaria a la sancion, la DS dictdé como medida
correctiva que la EPS restituya el citado importe faltante al FI.

Al respecto, se advierte que la EPS solo ha cuestionado la imposicién
de la medida correctiva, por lo que el pronunciamiento se centrara
Unicamente en este punto.

Analisis de los argumentos de la EPS

La EPS apela la imposicion de la medida correctiva en cuestion sobre la
base de los siguientes argumentos:

> Durante el régimen de transicion entre el primer y segundo
quinguenio regulatorio, la EPS continud aportando al FI.

> El estudio tarifario vigente para el periodo 2019-2023,
aprobado con la Resolucién de Consejo Directivo N© 051-2018-
SUNASS-CD, no contempla en su estructura de costos la
devolucion de S/ 2 267,301.37 exigidos en la medida correctiva.

> A raiz de la declaratoria del Estado de Emergencia Nacional
(EEN) a causa del COVID 19, la recaudacion de ingresos se ha
reducido considerablemente por lo que seria imposible cumplir
la medida correctiva que ordena la devolucién del dinero
faltante al FI. Como sustento presenta el Informe N° 027-2020-
SUNASS-DPN del 17.8.2020 referido al “Panorama de las
empresas prestadoras de los servicios de saneamiento en
relacion con el uso de fondos y reservas para la sostenibilidad
de la prestacion”.

> A pesar de las deficiencias observadas en el uso de los fondos,
el Indice de Cumplimiento Global (ICG) de metas de gestion del
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primer quinquenio regulatorio (al quinto afo) fue de 98.51%
seglin consta en el Informe N© 258-2018-SUNASS-120-F.

3.8 En cuanto al primer alegato, se precisa que el haber aportado al FI con
posterioridad a junio de 2018, no exime a la EPS de la obligacion de
devolver el importe de S/ 2 267,301.37 al FI, ya que es un hecho
consentido y, por ende, reconocido por la propia EPS que ese monto
fue utilizado para fines distintos a los previstos en la Resolucion de
Consejo Directivo N° 037-2012-SUNASS-CD, por lo que corresponde su
restitucion.

3.9 Respecto del segundo y tercer argumento, cabe anotar que el tipo
administrativo por el cual la EPS fue sancionada (numeral 5 del item A
del Anexo 4 del RGSS) tiene aparejado como criterio de aplicacion de
sancion lo siguiente: "Por cada S/. por mes hasta su restitucion” es
decir, importa la devolucién del dinero usado indebidamente al FI.

Por tal motivo, esta infraccion administrativa conlleva obligatoriamente,
ademas de la sancion, la imposicion de una medida correctiva que
implique la restitucién al FI del monto faltante.

En consecuencia, por mandato legal, no es factible exonerar a la EPS
de efectuar la devolucién ordenada en la Resolucion 052.

3.10 Ahora, con relacion a la imposibilidad de cumplir la medida correctiva
debido a la disminucién en la recaudacién de ingresos como
consecuencia de la declaratoria del EEN, se resalta que, segln la
Resolucion 052, el plazo de 90 dias calendario para cumplir la
medida correctiva se inicia al "dia siguiente de culminado el plazo
establecido en el acapite 5.1.1 del numeral 5.1 del articulo 5 del
Decreto de Urgencia N° 036-2020 y sus ampliaciones, en caso
corresponda’. (subrayado agregado).

Al respecto, el referido plazo del Decreto de Urgencia N° 036-2020 ha
sido ampliado, mediante el Decreto de Urgencia N° 111-20207, hasta
por el plazo de tres meses posteriores a la culminacion del EEN
declarado por el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM y sus respectivas
modificatorias.

Entonces, dado que con el Decreto Supremo NO 174-2020-PCM8 del
29.10.2020 el Poder Ejecutivo modificd el Decreto Supremo N° 044-
2020-PCM, prorrogando el ENN hasta el 30.11.2020; el plazo para
cumplir la medida correctiva empezaria a correr a partir del 1.3.2021.

7 Publicado el 10.9.2020 en la separata de normas legales del diario oficial “ £/ Peruand.
8 publicado el 29.10.2020 en la separata de normas legales del diario oficial * £/ Peruand’.
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De lo anterior se aprecia que la medida correctiva no tiene un plazo fijo
sino uno flexible que se ajusta a las circunstancias actuales que
atraviesa el pais, porque el cumplimiento de esta solo sera exigible tres
meses después de culminado el ENN; vale decir, una vez desaparecida
la causa que origina, segun la propia EPS, la disminucion de la
recaudacion de sus ingresos y, por ende, la imposibilidad de
acatamiento de la medida correctiva.

Con relacién al ultimo alegato, se precisa que la obligacion de cumplir
las metas de gestion fijadas por la SUNASS es distinta de aquella
referida a utilizar los recursos del FI para los fines previstos en la
resolucion tarifaria. Por ello, el incumplimiento de estas obligaciones
acarrea la comision de infracciones independientes con la imposicion de
las respectivas sanciones y medidas correctivas, segln corresponda.

En ese orden de ideas, el hecho de que la EPS haya alcanzado un ICG
de 98.51% al quinto afio del primer quinquenio regulatorio no la libera
de la responsabilidad de haber cometido la infraccion materia de
sancion, ni, por ende, de restituir el dinero faltante al FI.

Por lo expuesto en los considerandos anteriores, corresponde declarar
infundado el recurso de apelacion interpuesto por la EPS.

Error material

El articulo 212 del TUO de LPAG sefala que los errores material o
aritmético en los actos administrativos pueden ser rectificados con
efecto retroactivo, en cualquier momento, de oficio o a instancia de los
administrados, siempre que no se altere lo sustancial de su contenido
ni el sentido de la decision.

Al respecto, de la revision de la Resoluciéon 052 se aprecia que en la
medida correctiva se consignd que la EPS debia precisar en su
declaraciéon jurada que el motivo del depdsito en el FI era el
cumplimiento de la medida correctiva impuesta mediante Ila
“Resolucion de la Direccion de Sanciones N° XXX-2020-SUNASS-DS.”,
cuando debe decir “Resolucion de la Direccion de Sanciones N° 052-
2020-SUNASS-DS”.

Por tanto, tratandose de un error material que no altera lo sustancial
del contenido de la medida correctiva en cuestion, corresponde
rectificarlo de oficio.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12

del Texto Integrado del Reglamento de Organizacidon y Funciones de la
SUNASS, aprobado por Decreto Supremo N° 145-2019-PCM; los articulos
218 y 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
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Procedimiento Administrativo General, el Reglamento General de Supervision
y Sancion y la conformidad de la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- RECTIFICAR DE OFICIO |a
Resolucion de la Direccién de Sanciones N° 052-2020-SUNASS-DS en cuanto
al contenido de la medida correctiva, donde dice “Resolucion de la Direccion
de Sanciones N° XXX-2020-SUNASS-DS”, debe decir: "Resolucion de la
Direccion de Sanciones N° 052-2020-SUNASS-DS”.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el
recurso de apelacion interpuesto por EMAPACOP S.A. y, en consecuencia,
CONFIRMAR la Resolucion de la Direccion de Sanciones N° 052-2020-
SUNASS-DS, en el extremo referido a la imposicion de la medida correctiva.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via
administrativa.

Articulo 4°.- NOTIFICAR a EMAPACOP
S.A. la presente resolucion.

Articulo 5°.- DISPONER la publicacion de la
presente resolucion en la pagina institucional de la SUNASS
(www.sunass.gob.pe).

Registrese, notifiquese y publiquese.

José Manuel ZAVALA MUNOZ
Gerente General (e)
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