RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
Expediente n.° 068-2021-PAS

N.° 036-2022-SUNASS-GG

Lima, 24 de mayo de 2022

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por SEDAPAR S.A.
(EPS) contra la Resolucién de la Direccion de Sanciones N.°© 031-2022-SUNASS-
DS;

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1.1 Mediante Resolucidon de Consejo Directivo N.° 036-2014-SUNASS-CD?, la
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass) aprobd
la férmula tarifaria, estructura tarifaria y metas de gestion de la EPS para
el quinquenio regulatorio 2015-2020.

1.2 Con Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF?, la Direccidn de Fiscalizacién (DF)
de la Sunass comunico a la EPS que llevaria a cabo una supervisién a fin
de verificar el cumplimiento de las metas de gestién del quinto afo
regulatorio®; requiriéndole la informacién correspondiente.

1.3 Mediante Resolucion N.° 135-2021-SUNASS-DF* la DF inicid6 un
procedimiento administrativo sancionador (PAS) a la EPS por la presunta
comision de las infracciones tipificadas en:

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

a) Numeral 4.3 del item A del Anexo N.° 4 del entonces Reglamento
General de Supervision y Sancion® referido al incumplimiento de las
metas de gestion del quinto afio regulatorio® establecidas por la

! Publicada en el diario oficial "£/ Peruano” el 25.12.2014.

2 Notificado a la EPS el 11.2.2020.

3 Enero a diciembre de 2019.

4 Notificada a la EPS el 5.8.2021.

5 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. Actualmente, se denomina Reglamento General de
Fiscalizacion y Sancion en virtud de la Resolucion de Consejo Directivo N.° 067-2021-SUNASS-CD publicada en una
separata especial del diario oficial £/ Peruano el 3.12.2021.
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Sunass por haber obtenido un indice de cumplimiento individual (ICT)
a nivel de localidad menores a 80% en las siguientes metas de gestion:

> Continuidad: Chala (ICI=0%).
> Actualizacion de catastro técnico de agua potable vy
alcantarillado: Mollendo (ICI=76.15%).

b) Numeral 30 del item F del Anexo N.° 4 del RGSS porque la EPS “rno
habria remitido informacion relacionada a los macromedidores, asi
como tampoco los reportes mensuales de la toma de lecturas de cada
uno de los macromedidores en las unidades de produccion o
almacenamiento de agua potable de las localidades de La Joys,
Camana, Mollendo, Aplao, Atico, Chivay, Chala, El Pedregal, Caravel]
Cotahuasi y Chuquibamba, durante el quinto afio regulatorio, de
acuerdo con lo requerido en el Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF,
notificado el 11.2.2020".

1.4 El 31.8.2021 la EPS presentd sus descargos y los amplié el 3.9.2021 y
25.11.2021.

1.5 A través del Oficio N.° 025-2022-SUNASS-DS la Direccion de Sanciones
(DS) de la Sunass remitio a la EPS el Informe Final de Instruccion N.°
054-2022-SUNASS-DF-F y el Memorandum N.° 72-2022-SUNASS-DF,
otorgandole un plazo de cinco dias habiles para que se pronuncie sobre el
mencionado informe.

1.6 El7.2.2022 la EPS presentd a la DS sus cuestionamientos al Informe Final
de Instruccion N.° 054-2022-SUNASS-DF-F.

1.7 Por la Resolucién N.° 031-2022-SUNASS-DS’ (Resolucion 031) la DS
decidid lo siguiente:

a) Archivar el PAS en el extremo referido a la presunta comision de la
infraccion tipificada en el numeral 4.3 del item A del Anexo N.° 4 del
Reglamento General de Fiscalizacion y Sancion (RGFS) por haber
obtenido un indice de cumplimiento individual (ICI) mayor al 80%
(ICI=99.67%) a nivel de la localidad de Mollendo en el quinto afo
regulatorio®.

7 Notificada a la EPS el 16.4.2021.
8 Enero a diciembre de 2019.
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b) Sancionar a la EPS con una multa de 15.23 Unidades Impositivas

Tributarias (UIT) por la comisidn de las siguientes infracciones:

% Haber obtenido un ICI menor al 80% (ICI=0%) en la meta de
gestion “Continuidad” en la localidad de Chala. Prevista en el
numeral 4.3 del item A del Anexo N.° 4 del RGFS.

% Proporcionar informacion insuficiente a la Sunass respecto de
los macromedidores y de los reportes mensuales de la toma
de lecturas de cada uno de los macromedidores en las
unidades de produccién o almacenamiento de agua potable de
las localidades de La Joya, Camana, Mollendo, Aplao, Atico,
Chivay, Chala, El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba
durante el quinto afo regulatorio, de acuerdo con lo requerido
en el Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF. Prevista en el numeral
30 del item F del Anexo N.° 4 del RGFS.

1.8 El 5.4.2022 la EPS interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion
031 en cuanto a la sancién impuesta. Sus principales argumentos son los
siguientes:

a)

b)

c)

Segln la EPS, la Sunnas solo le requirié un informe sobre el estado
situacional de la implementacion de los macromedidores, lo que
cumplié en remitir.

Por ello, la EPS esta disconforme con el fiscalizador por haber
calificado de insuficiente la informacion que envioé a la Sunass porque
este debid redactar con un nivel de precision suficiente que permita a
cualquier ciudadano de formacion basica comprender sin dificultad lo
que esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada
disposicién legal.

La EPS cita unos extractos de la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el exp. N.° 00020-2015-PI/TC que se refieren al principio
de legalidad en materia sancionadora.

Sobre la base de la mencionada sentencia y los fundamentos de la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el exp. N.° 2192-
2004-AA, la EPS opina que el fiscalizador deberia ser claro al momento
de tipificar una infraccidon "reprimiendo una conducta que haya sido
tipificada de manera previa, expresa y precisa en una norma con rango
de ley y no adecuaria”.
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d) La EPS sefala que para no vulnerar el principio de taxatividad las
infracciones y sanciones que se materializan en el ambito de la
administraciéon deben tener la suficiente claridad y especificidad.

e) La EPS concluye que "e/ fiscalizador a su criterio ha determinado que
la informacion otorgada por mi representada es insuficiente por no
cubrir la expectativa fiscalizadora adecuando esta [sic] en una
tipicidad imprecisa y analoga”.

1.9 Con Informe N.° 030-2022-SUNASS-OAJ, el cual forma parte integrante
de la presente resolucion?, la Oficina de Asesoria Juridica recomendo a
esta Gerencia declarar infundado el recurso de apelacion.

II. CUESTIONES A DETERMINAR
2.1 Siel recurso de apelacion interpuesto relne 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 Elarticulo 44 del Reglamento General de Fiscalizacién y Sancién establece
que el plazo para la interposicion del recurso de apelacion es de 15 dias
habiles perentorios contados a partir del dia siguiente de la notificacién de
la resolucién materia de impugnacion.

3.2 La Resolucion 031 fue notificada el 15.3.2022 y la EPS apeld el
5.4.2022, por lo que el recurso de apelacion fue presentado dentro del
plazo legal.

% De acuerdo con el pérrafo 6.2 del articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General que sefiala lo siguiente:

"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, dictamenes o
similares que sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el
acto administrativo”.
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Asimismo, se verifica que el escrito ha sido suscrito por el apoderado de
la EPS.

De lo expuesto, el recurso de apelacidn interpuesto por la EPS reune los
requisitos de procedencia exigidos en los articulos 124, 220 y 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.

Analisis del recurso de apelacion
La DS determind que la EPS era responsable de la comision de dos

infracciones independientes y a cada una de ellas le calculd la sancion
respectiva:

Infraccion Multa
Incumplimiento de la meta de gestién 0.23 UIT
“Continuidad” a nivel de la localidad de Chala
Proporcionar informacion insuficiente a la Sunass 15 UIT

En virtud del articulo 31 del RGFS referido al concurso real de infracciones,
la DS sumé ambas multas y le impuso a la EPS el importe total de 15.23
UIT (articulo 3 de la Resolucion 031).

Ahora, si bien en su recurso de apelacion la EPS senala que impugna la
citada multa de 15.23 UIT, lo cierto es que el integro de sus argumentos
estan dirigidos a cuestionar Unicamente la infraccién referida a
proporcionar informacion insuficiente a la Sunass.

En consecuencia, esta Gerencia emitira pronunciamiento solo respecto de
esta Ultima infraccidn, en la medida que la EPS no ha expuesto ningln
cuestionamiento sobre la infraccion relativa al incumplimiento de meta de
gestion a nivel de localidad.

Sobre el particular, la EPS centra su defensa en dos aspectos:

a) La Sunnas solo le requirié un informe sobre el estado situacional de
la implementacion de los macromedidores, lo que cumplié en remitir.
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b) Se habria vulnerado el principio de taxatividad porque la infraccion en

cuestion seria imprecisa y que el fiscalizador habria interpretado por
analogia para encuadrar los hechos en el tipo administrativo.

Por lo tanto, se procedera a evaluar cada uno de estos argumentos.

Sobre el requerimiento de informacion

En el marco de una supervision de sede de las metas de gestion del quinto
afno regulatorio establecidas en la Resolucion de Consejo Directivo N.°
036-2014-SUNASS-CD, la Sunass curso a la EPS el Oficio N.° 230-2020-
SUNASS-DF a través del cual le solicitd determinada documentacion. Con

relacion a la meta de gestion “Agua no facturada” le exigi6 lo siguiente:

6. Agua no facturada
6.1 Volumen producido

a)

b)

0

d)

Remitir esquemas hidraulicos actualizados del sistema de abastecimiento de agua potable de la
Empresa Prestadora, a nivel de localidad, que contenga los principales componentes del sistema
(fuentes, captacion, PTAP, reservorio, redes) y especifique la ubicacion de los macromedidores
o caudalimetros instalados (existentes) y los empleados para la determinacion del volumen
producido.

Informar sobre el estado situacional de la implementacion de macromedidores en la Empresa
Prestadora, a nivel de localidad, debiendo alcanzar datos generales de los equipos (ver Cuadro
N° 10).

Remitir los reportes de campo que acrediten el registro de los volimenes de produccion y el
consolidado de los registros (formato Excel) de cada PTAP, para el periodo de enero a
diciembre 2019,

Registros mensuales (formato Excel) consolidados del volumen producido de agua potable
desde enero a diciembre 2019, para las localidades de Arequipa Metropolitana, La Joya,
Camana, Mollendo, Matarani, Mejia, La Curva, El Arenal, Cocachacra, Punta de
Bombén, Aplao, Atico, Chivay, Yauca, Chala, El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y
Chuquibamba, segun el Cuadro N° 11

Cuadro N° 10: Contenido minimo de macromedidores del sistema de agua potable

Ubicacién de macromedidor

Fecha de Estado de £

N*de
Sector e Marca | Didmetro | Tipo | Serle (operativo / Observaciones

instalacién | calibracién
rmum-n( ihicar) inoperativo)
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Cuadro N° 11: Volumen producido (m?)

~—

Infraestructura "“ Ene-19 | Feb-19 | Mar-19| Abr-19 Jul-19 Set-19|Oct-19 Dic-19| Total
PTAP X m'
Pozo ¥ m
Reservorio de cabeceraZ m'
Reservorio W m'

Nota indicar el volumen producido, segun corresponds

5.1. Volumen facturado

a) Volumen facturado en forma mensual por categorias, desde enero a diciembre 2019 para las
localidades de Arequipa Metropolitana, La Joya, Camana, Mollendo, Matarani, Mejia, La
Curva, El Arenal, Cocachacra, Punta de Bombodn, Aplao, Atico, Chivay, Yauca, Chala,
El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba, desagregado en volimenes por:
“asignacion de consumo”; “promedio histérico” y “diferencia de lecturas”, segin el cuadro N° 12.

Cuadro N° 12.- Volumen facturado (m?)

Localidad
Mes/Afio Dierenciade | histirco ge | POF skgnacn
lecturas (m”) | diferencia de de Consumo Total (m")
Ene-19
Feb-19
Mar-19
Abr-19
May-19
Jun-19
Juk19
Ago-19
Set-19
Oct-19
Nov-19
Dic-19

b) Remitir las bases de facturacion mensuales que acrediten el registro de los volimenes
facturados para el periodo de enero a diciembre 2019 (formato Excel), para las localidades de
Arequipa Metropolitana, La Joya, Camana, Mollendo, Matarani, Mejia, La Curva, El
Arenal, Cocachacra, Punta de Bombdn, Aplao, Atico, Chivay, Yauca, Chala, El
Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba (con su respectiva leyenda). Cabe precisar
que las bases de facturacion deben indicar entre otros campos, la modalidad de facturacion:
“asignacion de consumo”, “promedio histérico de diferencia de lecturas” o “diferencia de
lecturas”.

Finalmente, determinar el porcentaje de agua no facturada a nivel de EPS para la presente meta de
gestion base, conforme lo establece la RESOLUCION.
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3.12 Como se aprecia el requerimiento de informacion de la Sunass, ademas
de claro y preciso, era amplio y no abarcaba Unicamente el informe
situacional de los macromedidores como erréneamente asevera la EPS en
su recurso de apelacion, ya que este aspecto era solo uno de los cuatro
que se le solicitd con relacion al item “Volumen producido”.

3.13 En consecuencia, se descarta el argumento de la EPS referido a que
mediante el Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF la Sunass solo le exigié un
informe situacional de los macromedidores.

Sobre la supuesta vulneracion al principio de tipicidad o taxatividad

3.14 El principio de tipicidad contiene el mandato de tipificacion que se
manifiesta en dos momentos. El primero, cuando se redacta la infraccion
administrativa; el segundo, cuando se subsume el supuesto de hecho de
la conducta en los tipos legales existentes dentro de un procedimiento
sancionador.10

3.15 En cuanto a la determinacion del ilicito administrativo, el principio de
tipicidad impone una descripcidn expresa, clara y precisa de la conducta
proscrita y la indicacidn de la sancién que lleva aparejada, de acuerdo con
el numeral 4 del articulo 248 del TUO de LPAG.

3.16 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio de
tipicidad "exige que las conductas consideradas como faltas han de estar
definidas con un nivel de precision suficiente, de manera que el
destinatario de las mismas pueda comprender sin dificultad o estar en
condiciones de conocer y predecir las consecuencias de sus actos; ello a
partir de la prevision clara de la conducta proscrita y de la sancion
aplicable”! (subrayado agregado).

3.17 Asimismo, dicho Tribunal ha reconocido que la determinacion exacta y
absoluta de los elementos que comprenden el supuesto de hecho tipico
de la norma es imposible, conforme se apunta a continuacion:

“Esta exigencia de “/ex certa”no puede entenderse, sin embargo, en el
sentido de exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la
formulacién de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la
naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiiedad

10 Cfr, MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo II. Décimo segunda edicion.

Lima: Gaceta Juridica, 2017, p. 413.
11 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.© 05487-2013-PA/TC, fundamento juridico 8.
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y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacién, mayor o menor,
segln sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas
casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de
plantear problemas de determinacion en algunos de sus supuestos, ya
que siempre poseen un ambito de posible eguivocidad ".*? (subrayado
agregado).

3.18 En ese orden de ideas, es evidente que el principio de tipicidad no
demanda una absoluta exactitud y precisién extrema de la conducta, ya
que basta para su observancia que los ilicitos estén redactados con un
nivel de precision suficiente y razonable que permita a los administrados
su cabal comprension y asi puedan adecuar su comportamiento.

3.19 Ahora, en el caso en concreto se verifica que la Sunass, en ejercicio de
su facultad normativa®3, tipific6 como infraccion la negativa de las
empresas prestadoras de remitir la informacion que se les solicite o
presentarla de forma insuficiente.

3.20 Estas conductas prohibidas se recogieron en la infraccién administrativa
prevista en el numeral 30 del item F “Remision y difusion de informacion”
del Anexo N.° 4 del RGFS bajo la siguiente redaccion: "No proporcionar
informacion o presentar informacion insuficiente a la SUNASS”.

Asimismo, en el mismo tipo administrativo se especific6 como posible
consecuencia juridica a titulo de sancién: la amonestacion escrita o la
multa. En este Ultimo caso, se precisa el criterio de aplicacion y la multa
fija funcién al tipo de empresa infractora.

TREST
/ Multa unitaria 5 (UIT)
5 Z Tipo de Criterio de
e L multa | aplicacién | Tipol | Tipo2 | Tipo3 | Tipo4
(T1) (T2) (T3) (Ts)
No proporcionar informaddn o
30 presentar informacion insuficiente a la Fija Cada vez 5 10 15 25
SUNASS.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.° 0010-2002-AI/TC, fundamento juridico 46.
13 Seguin el articulo 3 de la Ley N.° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos:
“c) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el dmbito y en materia de sus respectivas competencias, los
reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter
particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;
Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales,
normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesidn, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las
disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos.”

9
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Por lo expuesto en los considerandos anteriores, se verifica que la
infraccion en cuestion se ajusta a las exigencias del principio de tipicidad
porque contiene dos supuestos de hecho con un nivel de precisidn
suficiente ya que estos son claros, precisos y concretos, asi como
determina la posible sanciéon a imponer; por lo que se desvirtua la
aseveracion de la EPS relativa a que esta infraccion es imprecisa.

Respecto del juicio de subsuncion, este consiste en el acto de verificar la
concordancia de la conducta descrita en la infraccion con los hechos a
calificar, vale decir, la coincidencia entre la norma y el hecho; quedando
prohibida la interpretacién extensiva y la aplicacion de la analogia.

En consecuencia, corresponde examinar si la primera instancia subsumio
adecuadamente los hechos de cargo en la infraccidon administrativa.

Los hechos sujetos a calificacion en este PAS son que la EPS habria
proporcionado informacion insuficiente a la Sunass porque no remitio
informacion relacionada a los macromedidores, asi como tampoco los
reportes mensuales de la toma de lecturas de cada uno de los
macromedidores en las unidades de produccién o almacenamiento de
agua potable de las localidades de La Joya, Camand, Mollendo, Aplao,
Atico, Chivay, Chala, El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba,
durante el quinto afio regulatorio, de acuerdo con lo requerido en el Oficio
N.° 230-2020-SUNASS-DF notificado el 11.2.2020.

La primera instancia subsumio estos hechos en la aludida infraccion
prevista en el numeral 30 del item F del Anexo N.° 4 del RGFS. En
concreto, en el supuesto normativo alusivo a "Presentar informacion
insuficiente a la SUNASS” porque la EPS no demostrd que presentd a la
Sunass la informacién completa de los macromedidores, asi como
tampoco los reportes mensuales de la toma de lecturas de cada uno de
los macromedidores (conclusion que no ha sido controvertida por la EPS
en su recurso de apelacion).

De lo anterior se constata que los hechos por los que la EPS fue
sancionada encajan claramente en el supuesto de la infraccién, por lo que
correspondia aplicar la consecuencia juridica que es la sancién, que en el
caso bajo andlisis fue una multa fija de 15 UIT debido a que la EPS califica
como empresa tipo 3.

10
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3.27 Por lo expuesto en los considerandos anteriores, corresponde declarar
infundado el recurso de apelacion interpuesto por la EPS.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 del
Texto Integrado del Reglamento de Organizacion 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 Procedimiento Administrativo
General, y la conformidad de la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso
de apelacion interpuesto por SEDAPAR S.A. y, en consecuencia, CONFIRMAR
la Resolucion de la Direccion de Sanciones N.°© 031-2022-SUNASS-DS.

Articulo 2°.- Declarar agotada la Vvia
administrativa.

Articulo 3°.- NOTIFICAR a SEDAPAR S.A. la
presente resolucion, asi como el Informe n.° 030-2022-SUNASS-0AJ.

Articulo 4°.- DISPONER la publicacion de la
presente resolucion en la pdagina institucional de la  Sunass
(www.sunass.gob.pe).

Registrese, notifiquese y publiquese.

José Manuel ZAVALA MUNOZ
Gerente General

FIRMA
DIGITAL
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O Sunas

L regulador del agua potable

INFORME N.° 030-2022-SUNASS-OAJ

A José Manuel ZAVALA MUNOZ
Gerente General
ASUNTO : Recurso de apelacion de SEDAPAR S.A. contra Resolucion de la

Direccion de Sanciones N.°© 031-2022-SUNASS-DS.

REFERENCIA : 1. Resolucion de la Direccion de Sanciones N.© 031-2022-SUNASS-

FECHA

DS.
2. Recurso de apelacion de fecha 5.4.2022

24 de mayo de 2022

I. OBIETIVO

Evaluar el recurso de apelacion interpuesto por SEDAPAR S.A. (en adelante EPS) contra la
Resolucion de la Direcciébn de Sanciones N.© 031-2022-SUNASS-DS' (en adelante
Resolucion 031).

I1.

2.1

2.2

2.3

ANTECEDENTES

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N.° 036-2014-SUNASS-CD?, la
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass) aprobd la
férmula tarifaria, estructura tarifaria y metas de gestion de la EPS para el
quinquenio regulatorio 2015-2020.

Con Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF3, la Direccién de Fiscalizacién (DF) de la
Sunass comunico a la EPS que llevaria a cabo una supervision a fin de verificar el
cumplimiento de las metas de gestion del quinto afio regulatorio*; requiriéndole la
informacion correspondiente.

Mediante Resolucion N.° 135-2021-SUNASS-DF° la DF inici6 un procedimiento
administrativo sancionador (PAS) a la EPS por la presunta comision de las
infracciones tipificadas en:

a) Numeral 4.3 del item A del Anexo N.° 4 del entonces Reglamento General de
Supervision y Sancion® referido al incumplimiento de las metas de gestion del
quinto afio regulatorio’ establecidas por la Sunass por haber obtenido un
Indice de cumplimiento individual (ICI) a nivel de localidad menores a 80%
en las siguientes metas de gestion:

! Notificada a la EPS el 18.11.2021.

2 Publicada en el diario oficial "£/ Peruand” el 25.12.2014.

3 Notificado a la EPS el 11.2.2020.

4 Enero a diciembre de 2019.

5 Notificada a la EPS el 5.8.2021.

6 Aprobado por Resolucidon 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. Actualmente, se denomina Reglamento General de Fiscalizacion y Sancion en
virtud de la Resolucién de Consejo Directivo N.° 067-2021-SUNASS-CD publicada en una separata especial del diario oficial £/

Peruano el

3.12.2021.

7 Enero a diciembre de 2019.
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» Continuidad: Chala (ICI=0%).
> Actualizacion de catastro técnico de agua potable y alcantarillado:
Mollendo (ICI=76.15%).

b) Numeral 30 del item F del Anexo N.° 4 del RGSS porque la EPS “rno habria
remitido informacion relacionada a los macromedidores, asi como tampoco
los reportes mensuales de la toma de lecturas de cada uno de los
macromedidores en las unidades de produccion o almacenamiento de agua
potable de las localidades de La Joya, Camana, Mollendo, Aplao, Atico,
Chivay, Chala, El Pedregal, Caraveli Cotahuasi y Chuquibamba, durante el
quinto afio regulatorio, de acuerdo con lo requerido en el Oficio N.° 230-
2020-SUNASS-DF, notificado el 11.2.2020".

24 El 31.8.2021 la EPS presento sus descargos y los amplio el 3.9.2021 y 25.11.2021.

2.5 A través del Oficio N.° 025-2022-SUNASS-DS la Direccion de Sanciones (DS) de la
Sunass remitié a la EPS el Informe Final de Instruccion N.° 054-2022-SUNASS-
DF-F y el Memorandum N.° 72-2022-SUNASS-DF, otorgandole un plazo de cinco
dias habiles para que se pronuncie sobre el mencionado informe.

2.6 El 7.2.2022 la EPS presentd a la DS sus cuestionamientos al Informe Final de
Instruccion N.° 054-2022-SUNASS-DF-F.

2.7 Por la Resolucion N.° 031-2022-SUNASS-DS® (Resolucion 031) la DS decidid lo
siguiente:

a) Archivar el PAS en el extremo referido a la presunta comision de la infraccion
tipificada en el numeral 4.3 del item A del Anexo N.° 4 del Reglamento
General de Fiscalizacion y Sanciéon (RGFS) por haber obtenido un indice de
cumplimiento individual (ICI) mayor al 80% (ICI=99.67%) a nivel de la
localidad de Mollendo en el quinto afo regulatorio®.

b) Sancionar a la EPS con una multa de 15.23 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) por la comision de las siguientes infracciones:

<> Haber obtenido un ICI menor al 80% (ICI=0%) en la meta de
gestion “Continuidad” en la localidad de Chala. Prevista en el
numeral 4.3 del item A del Anexo N.° 4 del RGFS.

<> Proporcionar informacién insuficiente a la Sunass respecto de los
macromedidores y de los reportes mensuales de la toma de
lecturas de cada uno de los macromedidores en las unidades de
produccién o almacenamiento de agua potable de las localidades
de La Joya, Camand, Mollendo, Aplao, Atico, Chivay, Chala, El
Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba durante el quinto
afho regulatorio, de acuerdo con lo requerido en el Oficio N.° 230-

8 Notificada a la EPS el 16.4.2021.
9 Enero a diciembre de 2019.
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2020-SUNASS-DF. Prevista en el numeral 30 del item F del Anexo
N.° 4 del RGFS.

El 5.4.2022 la EPS interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion 031 en
cuanto a la sancién impuesta. Sus principales argumentos son los siguientes:

a)

b)

d)

e)

Segun la EPS, la Sunnas solo le requirid un informe sobre el estado
situacional de la implementacion de los macromedidores, lo que cumplid
en remitir.

Por ello, la EPS esta disconforme con el fiscalizador por haber calificado
de insuficiente la informacion que envid a la Sunass porque este debid
redactar con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacién basica comprender sin dificultad lo que esta
proscribiendo bajo amenaza de sancidén en una determinada disposicion
legal.

La EPS cita unos extractos de la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el exp. N.° 00020-2015-PI/TC que se refieren al principio de
legalidad en materia sancionadora.

Sobre la base de la mencionada sentencia y los fundamentos de la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el exp. N.° 2192-
2004-AA, la EPS opina que el fiscalizador deberia ser claro al
momento de tipificar una infraccion "reprimiendo una conducta que
haya sido tipificada de manera previa, expresa y precisa en una
norma con rango de ley y no adecuaria’.

La EPS sefiala que para no vulnerar el principio de taxatividad las
infracciones y sanciones que se materializan en el ambito de la
administracion deben tener la suficiente claridad y especificidad.

La EPS concluye que "¢/ fiscalizador a su criterio ha determinado que la
informacion otorgada por mi representada es insuficiente por no cubrir la
expectativa fiscalizadora adecuando esta [sic] en una tjpicidad imprecisa
y anagloga”.

CUESTIONES POR DETERMINAR

De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde determinar:

3.1

3.2

Si el recurso de apelacion interpuesto reline los requisitos de procedencia.

En caso de reunir los requisitos indicados en el humeral anterior, si el recurso de
apelacion es fundado o no.
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4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

4.6

4.7

4.8

regulador del agua potable

ANALISIS
Procedencia del recurso administrativo

El articulo 44 del Reglamento General de Fiscalizacién y Sancion establece que el
plazo para la interposicion del recurso de apelacion es de 15 dias habiles perentorios
contados a partir del dia siguiente de la notificacién de la resolucion materia de
impugnacién.

La Resolucion 031 fue notificada el 15.3.2022 y la EPS apeld el 5.4.2022, por lo
que el recurso de apelacién fue presentado dentro del plazo legal.

Asimismo, se verifica que el escrito ha sido suscrito por el apoderado de la EPS.

De lo expuesto, el recurso de apelacion interpuesto por la EPS reune los requisitos
de procedencia exigidos en los articulos 124, 220 y 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.

Analisis de fondo

La DS determind que la EPS era responsable de la comision de dos infracciones
independientes y a cada una de ellas le calculd la sancion respectiva:

Infraccion Multa

Incumplimiento de la meta de gestion 0.23 UIT
“Continuidad” a nivel de la localidad de Chala

Proporcionar informacion insuficiente a la Sunass 15 UIT

En virtud del articulo 31 del RGFS referido al concurso real de infracciones, la DS
sumo ambas multas y le impuso a la EPS el importe total de 15.23 UIT (articulo 3
de la Resolucion 031).

Ahora, si bien en su recurso de apelacion la EPS sefiala que impugna la citada
multa de 15.23 UIT, lo cierto es que el integro de sus argumentos estan dirigidos a
cuestionar Unicamente la infraccion referida a proporcionar informacion insuficiente
a la Sunass.

En consecuencia, corresponde a la segunda instancia emitir pronunciamiento solo
respecto de esta Ultima infraccidn, en la medida que la EPS no ha expuesto ningun
cuestionamiento sobre la infraccidn relativa al incumplimiento de meta de gestién
a nivel de localidad.
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4.9

4.10

4.11

Sobre el particular, la EPS centra su defensa en dos aspectos:

a) La Sunnas solo le requirié un informe sobre el estado situacional de la
implementacién de los macromedidores, lo que cumplié en remitir.

b) Se habria vulnerado el principio de taxatividad porque la infraccién en
cuestion seria imprecisa y que el fiscalizador habria interpretado por
analogia para encuadrar los hechos en el tipo administrativo.

Por lo tanto, se procedera a evaluar cada uno de estos argumentos.

Sobre el requerimiento de informacion

En el marco de una supervision de sede de las metas de gestion del quinto afio
regulatorio establecidas en la Resolucién de Consejo Directivo N.° 036-2014-
SUNASS-CD, la Sunass curso a la EPS el Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF a través
del cual le solicitd determinada documentacién. Con relacion a la meta de gestion
“Agua no facturada” le exigié lo siguiente:

6. Agua no facturada
6.1 Volumen producido

a) Remitir esquemas hidraulicos actualizados del sistema de abastecimiento de agua potable de la
Empresa Prestadora, a nivel de localidad, que contenga los principales componentes del sistema
(fuentes, captacion, PTAP, reservorio, redes) y especifique la ubicacion de los macromedidores
o caudalimetros instalados (existentes) y los empleados para la determinacion del volumen
producido.

b) Informar sobre el estado situacional de la implementacion de macromedidores en la Empresa
Prestadora, a nivel de localidad, debiendo alcanzar datos generales de los equipos (ver Cuadro
N° 10).

c) Remitir los reportes de campo que acrediten el registro de los volimenes de produccion y el
consolidado de los registros (formato Excel) de cada PTAP, para el periodo de enero a
diciembre 2019.

d) Registros mensuales (formato Excel) consolidados del volumen producido de agua potable
desde enero a diciembre 2019, para las localidades de Arequipa Metropolitana, La Joya,
Camana, Mollendo, Matarani, Mejia, La Curva, El Arenal, Cocachacra, Punta de
Bombén, Aplao, Atico, Chivay, Yauca, Chala, El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y
Chuquibamba, segln el Cuadro N° 11

Cuadro N° 10: Contenido minimo de macromedidores del sistema de agua potable

N de B Fochade | Estadode | ESt0decperncitn
Sector ove | Marea | Dibmetro | Tipo | serie 1 |ob
- A | Reservorio| ) gt | b inoperativo)
1
2
3
Cuadro N° 11: Volumen producido (m?)
Infraestructura """‘I I" Ene-19 | Feb-19 | Mar-19 | Abr-19 [May-19|sun-19] sul-19 Set-19|Oct-19 |Nov-19| Dic-19| Total
PTAP X m’
’\ Pozo Y m'
1| Reservorio de cabeceraZ m’
Reservorio W m'

Nota: Indicar el volumen producido, segun corresponds
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4.12

4.13

4.14

5.1. Volumen facturado

a) Volumen facturado en forma mensual por categorias, desde enero a diciembre 2019 para las
localidades de Arequipa Metropolitana, La Joya, Camana, Mollendo, Matarani, Mejia, La
Curva, El Arenal, Cocachacra, Punta de Bombodn, Aplao, Atico, Chivay, Yauca, Chala,
El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba, desagregado en volimenes por:
“asignacion de consumo”; “promedio histdrico” y “diferencia de lecturas”, segin el cuadro N° 12.

Cuadro N° 12.- Volumen facturado (m?)

Localidad
Mes/Afio Olrendada | Mlociel g by - 5 e
lecturas (m") | diferencia de msumo | Total (w)
lecturas (m’) (m’)
Ene-19
Feb-19
Mar-19
Abr-19
May-19
Jun-19
Juk19
Ago-19
Set-19
Oct-19
Nov-19
Dic-19

b) Remitir las bases de facturacion mensuales que acrediten el registro de los volimenes
facturados para el periodo de enero a diciembre 2019 (formato Excel), para las localidades de
Arequipa Metropolitana, La Joya, Camana, Mollendo, Matarani, Mejia, La Curva, El
Arenal, Cocachacra, Punta de Bombén, Aplao, Atico, Chivay, Yauca, Chala, El
Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba (con su respectiva leyenda). Cabe precisar
que las bases de facturacion deben indicar entre otros campos, la modalidad de facturacion:
“asignacion de consumo”, “promedio histérico de diferencia de lecturas” o “diferencia de
lecturas”.

Finalmente, determinar el porcentaje de agua no facturada a nivel de EPS para la presente meta de
gestion base, conforme lo establece la RESOLUCION.

Como se aprecia el requerimiento de informacion de la Sunass, ademas de claro y
preciso, era amplio y no abarcaba Unicamente el informe situacional de los
macromedidores como erréneamente asevera la EPS en su recurso de apelacion,
ya que este aspecto era solo uno de los cuatro que se le solicitd con relacién al item
“Volumen producido”.

En consecuencia, se descarta el argumento de la EPS referido a que mediante el

Oficio N.° 230-2020-SUNASS-DF la Sunass solo le exigié un informe situacional de
los macromedidores.

Sobre la supuesta vulneracién al principio de tipicidad o taxatividad

El principio de tipicidad contiene el mandato de tipificacion que se manifiesta en
dos momentos. El primero, cuando se redacta la infraccion administrativa; el
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segundo, cuando se subsume el supuesto de hecho de la conducta en los tipos
legales existentes dentro de un procedimiento sancionador.t?

4.15 En cuanto a la determinacion del ilicito administrativo, el principio de tipicidad
impone una descripcion expresa, clara y precisa de la conducta proscrita y la
indicacion de la sancidn que lleva aparejada, de acuerdo con el numeral 4 del
articulo 248 del TUO de LPAG.

4.16 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio de tipicidad
“exige que las conductas consideradas como faltas han de estar definidas con un
nivel de precision suficiente, de manera que el destinatario de las mismas pueda
comprender sin dificultad o estar en condiciones de conocer y predecir las
consecuencias de sus actos; ello a partir de la prevision clara de la conducta
proscrita y de la sancion aplicable”!! (subrayado agregado).

4.17  Asimismo, dicho Tribunal ha reconocido que la determinacién exacta y absoluta de
los elementos que comprenden el supuesto de hecho tipico de la norma es
imposible, conforme se apunta a continuacion:

“Esta exigencia de “/ex certa”’no puede entenderse, sin embargo, en el sentido de
exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacién de los conceptos
legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus
caracteristicas de ambigiiedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacion,
mayor o menor, segun sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas
casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de plantear problemas
de determinacién en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un ambito de

posible equivocidad ".*? (subrayado agregado).

4.18 En ese orden de ideas, es evidente que el principio de tipicidad no demanda una
absoluta exactitud y precision extrema de la conducta, ya que basta para su
observancia que los ilicitos estén redactados con un nivel de precision suficiente y
razonable que permita a los administrados su cabal comprension y asi puedan
adecuar su comportamiento.

4.19  Ahora, en el caso en concreto se verifica que la Sunass, en ejercicio de su facultad
normatival3, tipifico como infraccion la negativa de las empresas prestadoras de
remitir la informacidn que se les solicite o presentarla de forma insuficiente.

4.20 Estas conductas prohibidas se recogieron en la infraccion administrativa prevista en
el numeral 30 del item F “Remision y difusiéon de informaciéon” del Anexo N.° 4 del
RGFS bajo la siguiente redaccion: "No proporcionar informacion o presentar
informacion insuficiente a la SUNASS”.

10 Cfr. MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo II. Décimo segunda edicion. Lima:
Gaceta Juridica, 2017, p. 413.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.° 05487-2013-PA/TC, fundamento juridico 8.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.° 0010-2002-Al/TC, fundamento juridico 46.

13 Segln el articulo 3 de la Ley N.° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Pdblicos:
“c) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos,
normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas
a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios; Comprende, a su vez, la facultad de
tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los
contratos de concesion, bajo su dmbito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos.”
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Asimismo, en el mismo tipo administrativo se especificoO como posible
consecuencia juridica a titulo de sancién: la amonestacion escrita o la multa.
En este Ultimo caso, se precisa el criterio de aplicacion y la multa fija funcién
al tipo de empresa infractora.

?ZW’ = Multa unitaria 7; (UIT)
< 5 Tipo de Criterio de
Numeral Tipificacidn multa | aplicaddn | Tipol | Tipo2 | Tipo3 | Tipo4
(™) (T2) (™) )
No proporcionar informaddn o
30 presentar informacién insuficiente a la Fija Cada vez 5 10 15 25
SUNASS.
Por lo expuesto en los considerandos anteriores, se verifica que la infraccién en

cuestién se ajusta a las exigencias del principio de tipicidad porque contiene dos
supuestos de hecho con un nivel de precision suficiente ya que estos son claros,
precisos y concretos, asi como determina la posible sancién a imponer; por lo que
se desvirtlia la aseveracion de la EPS relativa a que esta infracciéon es imprecisa.

Respecto del juicio de subsuncion, este consiste en el acto de verificar la
concordancia de la conducta descrita en la infraccion con los hechos a calificar, vale
decir, la coincidencia entre la norma y el hecho; quedando prohibida Ia
interpretacion extensiva y la aplicacion de la analogia.

En consecuencia, corresponde examinar si la primera instancia subsumio
adecuadamente los hechos de cargo en la infraccién administrativa.

Los hechos sujetos a calificacion en este PAS son que la EPS habria proporcionado
informacion insuficiente a la Sunass porque no remitié informacion relacionada a
los macromedidores, asi como tampoco los reportes mensuales de la toma de
lecturas de cada uno de los macromedidores en las unidades de produccion o
almacenamiento de agua potable de las localidades de La Joya, Camana, Mollendo,
Aplao, Atico, Chivay, Chala, El Pedregal, Caraveli, Cotahuasi y Chuquibamba,
durante el quinto afio regulatorio, de acuerdo con lo requerido en el Oficio N.° 230-
2020-SUNASS-DF notificado el 11.2.2020.

La primera instancia subsumié estos hechos en la aludida infraccion prevista en el
numeral 30 del item F del Anexo N.° 4 del RGFS. En concreto, en el supuesto
normativo alusivo a "Presentar informacion insuficiente a la SUNASS”porque la EPS
no demostrd que presentd a la Sunass la informacion completa de los
macromedidores, asi como tampoco los reportes mensuales de la toma de lecturas
de cada uno de los macromedidores (conclusion que no ha sido controvertida por
la EPS en su recurso de apelacion).

De lo anterior se constata que los hechos por los que la EPS fue sancionada encajan
claramente en el supuesto de la infraccién, por lo que correspondia aplicar la
consecuencia juridica que es la sancion, que en el caso bajo analisis fue una multa
fija de 15 UIT debido a que la EPS califica como empresa tipo 3.
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V. CONCLUSIONES

5.1 La EPS no proporciond el integro de la informacién que se le requirié con el Oficio
N.° 230-2020-SUNASS-DF notificado el 11.2.2020.

5.2 La infraccién prevista en el numeral 30 del item F del Anexo N.° 4 del RGFS respeta
el principio de tipicidad.

5.3 La primera instancia subsumi6 correctamente los hechos de cargo en el tipo
administrativo en cuestion.

VI. RECOMENDACION

Declarar infundado el recurso de apelacion de la EPS contra la Resolucion de la
Direccion de Sanciones N.° 031-2022-SUNASS-DS.

Atentamente,

Héctor FERRER TAFUR
Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica
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