RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL

Expediente N.° 034-2022-PAS

N.° 006-2023-SUNASS-GG

Lima, 16 de enero de 2023

VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto por EPS
Semapach S.A. (EPS) contra la Resolucion de la Direccion de Sanciones N.°
175-2022-SUNASS-DS vy el Informe N.° 005-2023-SUNASS-0OAJ de la Oficina de
Asesoria Juridica.

CONSIDERANDO:

I ANTECEDENTES

1.1  Por Resolucion N.° 068-2020-SUNASS-DF!, la Direccion de Fiscalizacion
(DF) de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
(Sunass) ordend a EPS Semapach S.A. (EPS) la ejecucién de cinco
medidas correctivas, otorgandole un plazo de noventa dias habiles para
su implementacion, las que se citan a continuacion:

"MEDIDA CORRECTIVA N° 1°

Incumplimiento: Facturar por asignacion de consumo distinta a /a
aprobada por la SUNASS.

Base normativa: Articulo 89.2 del Reglamento de Calidad de /a
Prestacion de los Servicios de Saneamiento’ y Anexo 3 de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 054- 2018-SUNASS-CD.

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento

EPS SEMAPACH S.A. deberd devolver el monto facturado en exceso
a los usuarios facturados por asignacion maxima de consumo de
acuerdo al cuadro N° 3 del Informe Final de Supervision N° 139-2020-
SUNASS-DF-F.

! Notificada a la EPS el 10.3.2020.
2 Referida a la observacion N° 1.
3 Aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 011-2007-SUNASS-CD y modificatorias.
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Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS
SEMAPACH S.A. remitird a la SUNASS, en medio fisico y magnético
lo siguiente:

e Las notas de abono® con el cargo de recepcion por parte de los
usuarios afectados, por los montos cobrados en exceso y los
Intereses® respectivos. En caso de no ser posible aplicar las notas
de abono, /a devolucion se efectuara en efectivo.

o Copia del historico de facturacion y/o copia de los recibos que
contengan los importes devueltos.

e Adjuntaran un cuadro en el cual se mostrara de manera separada
los importes cobrados en exceso, los intereses correspondientes,
los importes devueltos, entre otra informacion relevante.

MEDIDA CORRECTIVA N° 26

Incumplimiento: No remitir informacion que acredite la asignacion
proporcional a usuarios con restricciones de abastecimiento de agua
potable.

Base normativa: Articulo 89.2 del Reglamento de Calidad de /a
Prestacion de los Servicios de Saneamiento y Anexo N° 3 de /a
Resolucion de Consejo Directivo N° 054- 2018-SUNASS-CD.

EPS SEMAPACH S.A. debe:

. Remitir informacion que acredite la asignacion proporcional a las
horas suministradas a 415 usuarios (observacion N° 2 - item a)
y 1,848 usuarios (observacion N° 3 - item a) que presentan
restriccion de abastecimiento de agua potable en el periodo de
abril 2019 a enero de 2020 para las localidades y sectores de
abastecimiento afectados.

ii. Devolver el monto facturado en exceso a los 415 usuarios
(observacion N° 2 - jtem a) 1,848 usuarios (observacion N° 3 -
item a) para el periodo de abril de 2019,

4 Que establece el articulo 34 del RGRUSS.

5 De conformidad con el articulo 34 de RGRUSS que establece: "En caso corresponda, el usuario podrd solicitar, en la via
administrativa, la devolucion de pagos de exceso, incluyendo los intereses correspondientes, dentro del plazo de un aio
contado a partir del dia siguiente de efectuado el pago. El crédito que se origine conforme a lo indicado deberd compensarse
mediante notas de crédito que cubriran la totalidad de las facturaciones futuras hasta que el crédito se extinga. En caso de
no ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se efectuara en efectivo. Los intereses (i) seran los mismos que la EPS
aplica a sus usuarios morosos y (i) se devengaran desde la fecha en que se efectud el pago hasta el momento que se realice
la compensacion o devolucion en efectivo, de ser el caso”.

6 Referida a las observaciones Nos. 2 y 3.
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Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS
SEMAPACH S.A. deberd remitir a la SUNASS, en medio fisico y
magneético, lo siguiente:

Con relacion al literal i:

e (Copia de los documentos que acrediten la asignacion proporcional
de agua potable para el periodo de abril de 2019 a enero de 2020
para cada sector afectado.

o Recibos emitidos a usuarios que presentan restriccion de
abastecimiento de agua potable por sector afectado en los gue se
pueda verificar el volumen asignado y el importe facturado.

Con relacion al literal ii:

e Las notas de abono’” con el cargo de recepcion por parte de los
usuarios afectados, por los montos cobrados en exceso y los
intereses® respecticos. En caso de no ser posible aplicar notas de
abono, la devolucion se efectuara en efectivo.

e Copia del historico de facturacion y/o copia de los recibos que
contengan los importes devueltos.

o Adjuntard un cuadro en el cual se mostrard de manera separada
los importes cobrados en exceso, los intereses correspondientes,
los importes devueltos, entre otra informacion relevante.

MEDIDA CORRECTIVA N° 3*°

Incumplimiento: No aplicar correctamente los criterios y
procedimientos para determinar el volumen y el importe a facturar
por los servicios prestados.

Base normativa: Articulo 83 del Reglamento de Calidad de la
Prestacion de los Servicios de Saneamiento.

EPS SEMAPACH S.A. deberd devolver el monto facturado en exceso
a los usuarios facturados por promedio historico de consumo en e/

7 Que establece el articulo 34 del RGRUSS.

8 De conformidad con el articulo 34 de RGRUSS que establece: "En caso corresponda, €l usuario podra solicitar, en la via
administrativa, la devolucion de pagos de exceso, incluyendo los intereses correspondientes, dentro del plazo de un afo
contado a partir del dia siguiente de efectuado el pago. El crédito que se origine conforme a lo indicado deberd compensarse
mediante notas de crédito que cubriran la totalidad de las facturaciones futuras hasta que el crédito se extinga. En caso de
no ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se efectuard en efectivo. Los intereses (i) serdn los mismos que la EPS
aplica a sus usuarios morosos y (i) se devengaran desde la fecha en que se efectuc el pago hasta el momento que se realice
la compensacion o devolucion en efectivo, de ser el caso”.

9 Referida a la observacion Nos. 2 y 3.
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periodo de abril de 2019, de acuerdo a los cuadros N° 4, 5, 6, 7y 8
del Informe Final de Supervision N°139-2020-SUNASS-DF-F.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS
SEMAPACH S.A. remitird a la SUNASS lo siguiente, en medio fisico
y magneético, lo siguiente:

e Las notas de abono' con el cargo de recepcion por parte de los
usuarios afectados, por los montos cobrados en exceso y los
intereses'! respectivos. En caso de ser posible aplicar notas de
abono, la devolucion se efectuara en efectivo.

e Copia del historico de facturacion y/o copia de los recibos que
contengan los importes devueltos.

o Adjuntard un cuadro en el cual se mostrarad de manera separada
los importes cobrados en exceso, los intereses correspondientes,
los importes devueltos, entre otra informacion relevante.

MEDIDA CORRECTIVA N° 4*2

Incumplimiento: No aplicar la determinacion del importe a facturar
por el servicio de alcantarillado.

Base normativa: Articulo 91.2 del Reglamento General de Reclamos
de Usuarios de Servicios de Saneamiento (RGRUSS).

EPS SEMAPACH S.A. deberd acreditar si los 9 usuarios’® que solo
cuentan con servicio de alcantariflado, son usuarios con fuente de
agua propia o si se ha cortado el servicio de agua potable y solo
factura por servicio de alcantarillado, ademds, en los casos que
corresponda, deberd devolver el excedente facturado para e€sos
usuarios.

Para acreditar e/ cumplimiento de la medida correctiva, EPS
SEMAPACH S.A. deberd remitir a la SUNASS, en medio fisico y
magneético, lo siguiente:

10 Que establece el articulo 34 del RGRUSS.

1 De conformidad con el articulo 34 de RGRUSS que establece: "En caso corresponda, el usuario podra solicitar, en la via
administrativa, la devolucion de pagos de exceso, incluyendo los intereses correspondientes, dentro del plazo de un afio
contado a partir del dia siguiente de efectuado el pago. El crédito que se origine conforme a lo indicado debera compensarse
mediante notas de crédito que cubriran la totalidad de las facturaciones futuras hasta que el crédito se extinga. En caso de
no ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se efectuara en efectivo. Los intereses (i) seran los mismos que la EPS
aplica a sus usuarios morosos y (i) se devengaran desde la fecha en que se efectuc el pago hasta el momento que se realice
la compensacion o devolucion en efectivo, de ser el caso”.

12 Referida a la observacion N° 3.

13 Observacion N° 3, item c) del Informe Final de Supervision N°139-2020-SUNASS-DF-F.
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o Copia de los VAF mediante un medidor instalado en la fuente o,
en su defecto, mediante el aforo de esta, con respecto a los
usuarios con fuente de agua propia.

e Copia de la determinacion del importe facturado por promedio
historico de consumo, con respecto a los usuarios que realizaron
el cierre del servicio de agua potable manteniendo activo solo el
servicio de alcantarillado.

MEDIDA CORRECTIVA N° 54

Incumplimiento: No aplicar el procedimiento que establece
SUNASS para la determinacion de los precios de los servicios
colaterales y facturar por actividades adicionales a las aprobadas por
SUNASS.

Base normativa: Articulo 83 del Reglamento de Calidad de /a
Prestacion de los Servicios de Saneamiento.

EPS SEMAPACH S.A. debe cumplir con el procedimiento establecido
en la normatividad para la determinacion de los precios de los
servicios colaterales y dejar de facturar por actividades que no estén
aprobados por SUNASS.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS
SEMAPACH S.A. remitiré a la SUNASS, diez expedientes de /la venta
de conexiones de agua potable y alcantarillado vendidos por la
Empresa Prestadora de los dos meses siguientes de recibida la
presente resolucion, en las que se verifigue el correcto calculo de
precios de los servicios colaterales, y que no estén cobrando por
actividades que no se encuentren aprobadas por SUNASS”.

1.2 Mediante Resolucion N.© 078-2022-SUNASS-DF'°, la DF inicid un
procedimiento administrativo sancionador (PAS) a la EPS porque habria
incumplido las cinco medidas correctivas impuestas mediante la
Resolucion de la Direccion de Fiscalizacion N.© 068-2020-SUNASS-DF.

Esta conducta esta tipificada como infraccidon administrativa en el
numeral 48 del item I del anexo N.© 4 del Reglamento General de
Fiscalizacién y Sancién (RGFS) relativa a “Por cada medida correctiva
incumplida”.

4 Referida a la observacion N° 5,
15 Notificada a la EPS 21.3.2022.
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A través del Oficio N.° 174-2022-EPS SEMAPACH S.A./G.G!® del
18.4.2022, la EPS solicitd a la DF un plazo adicional de cinco dias habiles
para presentar sus descargos.

Por el Oficio N.° 0417-2022-SUNASS-DF del 20.4.2022'7, la DF acepté la
ampliacion de plazo.

Con el Oficio N.° 202-2022-SEMAPACH S.A.G.G./G.G del 3.5.2022%8, |a
EPS presento sus descargos.

Con el Oficio N.© 218-2022-SUNASS-DS la Direcciéon de Sanciones (DS)
de la Sunass remiti6 a la EPS el Informe final de instrucciéon N.° 657-
2022-SUNASS-DF-F y el Memorandum N.© 732-2022-SUNASS-DF,
otorgandole un plazo de cinco dias habiles para que se pronuncie sobre
el mencionado informe antes de la emisién de la respectiva resolucion.

Por el Oficio N.° 570-2022- EPS SEMAPACH S.A. del 29.9.2022%°, la EPS
solicitd a la DS una ampliacion de plazo de cinco dias habiles para la
presentacion de sus observaciones al Informe final de instruccion N.©
657-2022-SUNASS-DF-F.

Mediante el Oficio N.° 235-2022-SUNASS-DS del 29.9.2022%°, la DS
declaré improcedente el pedido de ampliacion de plazo por haberse
presentado fuera de plazo.

La EPS no presentd a la DS sus cuestionamientos al Informe final de
instruccion N.© 657-2022-SUNASS-DF-F.

Mediante la Resolucién N.0 175-2022-SUNASS-DS*' del 14.11.2022
(Resolucion 175), la DS decidi6 sancionar a la EPS con una multa de
65.76 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) por haberla encontrado
responsable de la comision de la infraccidn tipificada en el numeral 48
del item I del anexo N.° 4 del RGFS, por el incumplimiento de las cinco
medidas correctivas impuestas mediante la Resolucion de la Direccion de
Fiscalizacién N.° 068-2020-SUNASS-DF.

16 Recibido por la Sunass el 18.4.2022.
7 Notificado a la EPS el 21.4.2022.

18 Recibido por la Sunass el 5.5.2022.
19 Recibido por la Sunass el 29.9.2022.
20 Notificada a la EPS el 30.9.2022.

21 Notificada a la EPS el 15.11.2022.
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1.11 El 2.12.2022 la EPS interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion 175 a fin de que sea declarada nula porque habria
transgredido los principios de razonabilidad y debido procedimiento, en
especifico, el deber de debida motivacion. Sus principales argumentos
son los siguientes:

a)

b)

d)

g)

La EPS afirma que implement6 parcialmente las cinco medidas
correctivas y detalla las acciones que adoptd para tal fin.

Sobre el criterio “dafio causado”, la EPS sefiala que la DS no

habria indicado en "qué medida y/o forma se afecto a menos del
25% de las conexiones activas de agua potable de la empresa, asi
como describir pormenorizadamente a que sectores, distritos y/o

personas a causado dafo’.

En cuanto al criterio “reincidencia”, la EPS asevera que la DS no
habria considerado el principio no bis in idem porque aplico el
mencionado criterio sin sefalar cudles fueron los hechos
sancionados vy si existe identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Con relacion al criterio “continuidad del incumplimiento”, a juicio
de la EPS, la DS no habria valorado el parrafo 22.8 del articulo 22
del RGFS referido a la continuacién de infracciones, el cual sefiala
que para determinar la procedencia de la imposicién de sanciones
por infracciones en las que el administrado incurra de forma
continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta
dias habiles desde la fecha de la imposicion de la Gltima sancion y
gue se acredite haber solicitado al administrado que demuestre
haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo. Empero, la
Sunass no demuestra haber efectuado el requerimiento que exige
dicha disposicion.

Los montos cobrados en exceso a los usuarios obedecieron a fallas
de los trabajadores que no justifican la imposiciéon de una multa
desproporcionada.

En opinion de la EPS, la multa de 65.76 UIT es excesiva,
desproporcionada y carente de razonabilidad porque pone en
riesgo su presupuesto institucional.

A criterio de la EPS, la primera instancia no considerd que esta es
una empresa municipal que ingresé al régimen de apoyo
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transitorio (RAT) por la causal de insolvencia econdmica-
financiera.

h) La primera instancia calificé la posible sancién como muy alta
cuando entiende que debid considerarse alta, ya que no hubo dolo
ni se obstaculizd la labor de la Sunass, ademas que los montos
cobrados en exceso obedecieron a fallas de sus trabajadores.

i) "Ante el alto costo de los servicios colaterales y que no era
accesible a algunas familias y en atencion al derecho constitucional
del acceso universal a los servicios de saneamiento, la entidad
considero pertinente brindar facilidades respecto de que los
nuevos usuarios, proporcionaran ellos los materiales y la empresa
asuma el costo de mano de obra”.

CUESTIONES A DETERMINAR

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

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

ANALISIS
Procedencia del recurso administrativo

De acuerdo con el articulo 218 del Texto Unico Ordenado de Ley
N.C 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO de LPAG)
y el articulo 44 del RGFS, el plazo para la interposicién del recurso de
apelacion es de 15 dias habiles perentorios.

La Resolucion 175 fue notificada el 15.11.2022 y la EPS apeld el
2.12.2022, por lo que el recurso de apelacion 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 retine los
requisitos de procedencia exigidos en los articulos 124, 220 y 221 del
TUO de LPAG, por lo que corresponde determinar si es fundado o no.
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Analisis del recurso de apelacion

Sobre el pedido de nulidad

El articulo 11 del TUO de LPAG dispone que los administrados plantean
la nulidad de los actos administrativos que les conciernan por medio de
los recursos administrativos.

El articulo 10 del TUO de LPAG establece las siguientes causales de
nulidad:

"Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez,
salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion del
acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automatica o por silencio administrativo positivo, por
los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios
al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los
requisitos, documentacion o tramites esenciales para su
adaquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion
penal, o que se dicten como consecuencia de la misma”.
(Subrayado agregado).

Uno de los requisitos de validez del acto administrativo es la motivacion,
la cual estd normada en el articulo 6 del TUO de LPAG del siguiente
modo:

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas
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qgue con referencia directa a los anteriores justifican el acto
adoptado.

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 identifigue 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.

6.3 No son admisibles como motivacion, /a exposicion de formulas
generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto o
aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion
0 insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para /a
motivadion del acto.

(...)” (Subrayado agregado).

3.8 De otro lado, el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
de LPAG prescribe que:

"1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados
gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias
comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos
a ser notificados, a acceder al expediente; a refutar los cargos
Imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos
complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso
de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision
motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente,
y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los
afecten”. (Subrayado agregado).

3.9 Esimportante resaltar que, conforme con la jurisprudencia?? del Tribunal
Constitucional, el deber de la Administracion de motivar debidamente
sus decisiones se intensifica cuando restringe derechos o impone
sanciones, exigiéndose una motivacion cualificada. Es decir, una

2 Sentencias recaidas en los expedientes Nos. 003536-2012-PA (fundamento juridico 13) y 03864 2014-PA (fundamento
juridico 27).

10
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especialmente prolija y sélida, que justifique especialmente el resultado
gravoso para el administrado.

3.10 Teniendo en cuenta que la EPS sostiene que la Resolucion 175 ha
incurrido en un vicio de nulidad por falta de motivacion, este despacho
examinara la validez de las decisiones adoptadas con dicho acto
administrativo.

Sobre la responsabilidad por la comision de la infraccién

3.11 El articulo 30 del RGFS regula la exencion de responsabilidad
administrativa en los siguientes términos:

"Articulo 30.- Responsabilidad administrativa de Ilos
administrados

()

30.2 Los administrados imputados en el PAS podran eximirse de
responsabilidad siempre que acrediten, segun sea el caso:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada o
hecho determinante de tercero.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo
del derecho de defensa.

¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la
autoridad competente, siempre que esta afecte /la aptitud para
entender la infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en
gjercicio de sus funciones.

e) El error inducido por la Administracion o por disposicion
administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del
acto u omision imputado como constitutivo de infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacion de /a
resolucion de inicio del procedimiento administrativo
sancionador.

El cumplimiento parcial o defectuoso de las normas u obligaciones
que impliguen la comision de una infraccion no exime al
administrado de responsabilidad”.

(Subrayado agregado).
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Medida correctiva N.° 1

3.12 Esta medida correctiva dispuso lo siguiente:

3.13

3.14

3.15

3.16

EPS SEMAPACH S.A. debera devolver el monto facturado en exceso a los usuarios facturados
por asignacién maxima de consumo de acuerdo al cuadro N° 3 del Informe Final de Supervision
N° 139-2020-SUNASS-DF-F.

__Cuadro N°3: Cuadro Resumen de usuarios con facturacién en exceso
f " Monto total facturado monto aprobado por Monto a devolver
Codgodeliclients por la EPS Sunass (S/.) (SL)*
15132 170.52 103 68
50934 58.82 35.98 23
15466 170.52 103 68
28065 113.42 68.74 45
50935 170.52 103 68
36353 41.2 21.21 20
1626 59.17 29.87 29

Fuente: Informe Final de Instruccién N° 657-2022-SUNASS-DF-F.

La primera instancia determind que la EPS habia efectuado la devolucion
total a siete usuarios el 3.5.2022; es decir, fuera del plazo fijado y
después de iniciado el PAS. Ademas, advirtié que al usuario con cédigo
N.° 1626 faltaba devolverle el importe de S/ 1.20.

En su recurso de apelacion, la EPS no refuta el andlisis de la DS, sino
que afirma que el mencionado importe fue devuelto el 3.11.2022,
presentando como prueba la nota de crédito N.° 35700. Ademas, ofrece
la Resolucion N.° 100-2022-EPS SEMAPACH S.A./GG con la finalidad de
sustentar la subsanacion de los volimenes que no se ajustaban a la
estructura tarifaria vigente a esa fecha.

Sobre el particular, se precisa que la mencionada nota de crédito no tiene
ningun efecto respecto a la liberacion de responsabilidad por la comision
de la infraccion porque esta es de fecha 3.11.2022, vale decir, después
de iniciado el presente PAS. Sin perjuicio, de su valoracion cuando se
analice la determinacion de la multa.

De otro lado, la Resolucion N.° 100-2022-EPS SEMAPACH no guarda
relacion con el mandato exigido en la medida correctiva N.° 1, por lo que
corresponde rechazarla de acuerdo con el articulo 174 del TUO de LPAG,
que sefiala que la autoridad administrativa “(...) podra rechazar
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motivadamente los medios de prueba propuestos por el administrado,
cuando no guarden relacion con el fondo del asunto, sean improcedentes
0 innecesarios”.

En consecuencia, los argumentos de la EPS no demuestran que cumplié
la medida correctiva N.° 1 dentro del plazo fijado ni tampoco que
subsand su conducta antes de la notificacion de la resolucion de inicio
de este PAS.

Medida correctiva N.° 2

Esta medida correctiva ordend lo siguiente:

Remitir informacion que acredite la asignacion proporcional a las horas
suministradas a 415 usuarios (observacion N°2 — item a) y 1,848 usuarios
(observacién N°3 - item a) que presentan restriccion de abastecimiento de
agua potable en el periodo de abril 2019 a enero 2020 para las localidades
y sectores de abastecimiento afectados.

ii. Devolver el monto facturado en exceso a los 415 usuarios (observacion N°2
— item a) y 1,848 usuarios (observacion N°3 — item a) para el periodo de
abril 2019.

La primera instancia verificdé que la EPS la incumplié porque los 35
comprobantes de pago facturados por 10 m?3, presentados por aquella,
no detallan la asignacion proporcional a las horas suministradas a 415
usuarios y a 1 848 usuarios indicados en la medida correctiva. Asimismo,
tampoco acreditd la devolucion del monto facturado en exceso a los
referidos usuarios.

La EPS en su apelacion indica que cumplié en parte esta medida
correctiva porque, segun el Informe final de supervision N.° 139-2020-
SUNASS-DF-F aplicd el 50% del promedio histdrico de consumo de
acuerdo con el Reglamento de Calidad de Prestacion de los Servicios de
Saneamiento, agregando que no efectud la devolucion de lo cobrado en
exceso por falta de la base de datos que contiene el detalle de los
usuarios y conceptos a devolver.

Se puntualiza que la aplicacion del 50% del promedio histérico de
consumo no forma parte de la medida correctiva N.° 2 como se observa
en el considerando 3.18 de la presente resolucién, por lo que se rechaza
este argumento por impertinente, de acuerdo con el articulo 174 del TUO
de LPAG.
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3.22 Sobre el argumento referido a la falta de data, se precisa que ello no
exime a la EPS de responsabilidad, porque sobre esta recae el deber de
custodiar, gestionar, actualizar y completar su base de datos de usuarios.

3.23 Por lo tanto, se descarta que la EPS haya cumplido parcialmente esta

medida correctiva, ademas no ha demostrado estar incursa en alguna

causal de eximencia de responsabilidad.

Medida correctiva N.° 3
3.24 Esta medida dispuso lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. debera devolver el monto facturado en exceso a los usuarios
facturados por promedio histdrico de consumo en el periodo de abril 2019, de
acuerdo a los cuadros N°. 4, 5, 6, 7 y 8 del Informe Final de Supervision N° 139-
2020-SUNASS-DF-F.

Cuadro N°4: Monto a devolver a 168 usuarios

. Facturacion volver:
Localidad usNua‘:I: : Facté:’;;clén apr ;: : : :s por Monto (aS(I’.)e olve!
Chincha alta 134 4,516.06 271.97 4,244.09
Chincha baja 1 11.12 2.03 9.09
Pueblo Nuevo 11 168.02 22.33 145.69
Grocio Prado 2 228.96 4.06 224.90
Sunampe 17 197.59 34.50 163.09
Alto Laran 3 24.54 6.09 18.45
Total general 168 5,146.29 340.97 4,805.32
* La Empresa Prestadora debera devolver S/.4,805.32 m4s los intereses correspondientes.

Cuadro N°5: Monto a devolver a 4,400 usuarios
Looatidad u::J‘a?'l: 2 FactEu';aéclén a':g:’::glg:' Monto 7;3volver‘
unass

Chincha alta 3,182 127,327.62 62,436.94 64,890.68
Tambo Mora 24 783.07 440.13 342,94
Chincha baja 56 1,882.61 974.36 908.25
Pueblo Nuevo 832 25,518.20 15,822.42 9,695.78
Grocio Prado 14 526.30 334.98 191.32
Sunampe 228 10,808.69 5,406.97 5,501.72
Alto Laran 64 1,261.26 763.61 497.65
Total general 4,400 168,207.75 86,179.41 82,028.34
* La Emp P dora debera devolver S/. 82,028.34 mas los i pondi
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Cuadro N°6: Monto a devolver a 433 usuarios
F.
Localidad z .Nu. at:l: A Facté:;ascién ap?'g:‘:;:lggr Monto a devolver* (S/.)
unass
Chincha alta 294 |  36,347.34 596.70 35,750.64
Tambo Mora 6 121.69 12.18 109.51
Chincha baja 5 1,031.45 10.15 1,021.30
Pueblo Nuevo 74 8,299.31 150.19 8,149.12
Grocio Prado 2 7.83 4.06 3.77
Sunampe 38 4,221.85 77.12 4,144.73
Alto Laran 14 941.38 28.41 912.97
Total general 433 50,970.85 878.82 50,092.03
*La Emp P dora debera di $/.50,092.03 mas los intereses correspondientes.
Cuadro N°7: Monto a devolver a 32 usuarios
e R e
Chincha alta 11 416.40 122.12 294.28
Tambo Mora 3 130.96 24.74 106.22
Chincha baja 2 69.48 18.08 51.40
Pueblo Nuevo 7 197.79 56.66 141.13
Grocio Prado 3 48.42 18.02 30.40
Sunampe 5 173.70 45.19 128.51
Alto Laran 1 34.74 9.04 25.70
Total general 32 1,071.49 293.86 777.63
*LaEmp Prestadora debera devolver S/.777.63 mas los intereses correspondientes.
Cuadro N°8: Monto a devolver a 58 usuarios
Localidad o 0 ai:é:l;:gl::r Monto a devolver* (S1.)
unass
Chincha alta 18 4,844 .81 36.53 4,808.28
Chincha baja 2 357.18 4.06 353.12
Grocio Prado 3 27.62 6.09 21.53
Pueblo Nuevo 34 927.67 69.01 858.66
Sunampe 1 26.88 2.03 24.85
Total general 58 6,184.16 117.72 6,066.44
“LaEmpresa P debera devolver S/. 6,066.44 mas 10s | i

Fuente: Direccion de Sanciones

3.25 La primera instancia estimé que la EPS no habia acreditado la devolucién
a los usuarios considerados en los cuadros N.°s 5, 6, 7 y 8, ya que los
documentos que esta presentd solo demuestran una devolucion total a
168 usuarios, una devolucidén parcial a 54 usuarios y ninguna a 9
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usuarios. Ademas, senala que estas devoluciones se realizaron el
3.5.2022, es decir, fuera del plazo para cumplir la medida correctiva y
después de iniciado el PAS.

Por su parte, la EPS en su apelacion no ofrece pruebas documentales
que controvierta el andlisis de la DS, limitandose a exponer alegatos
sobre discrepancias entre sus gerencias respecto del acatamiento de la
medida correctiva, lo cual no la libera de responsabilidad, porque la
gestion y toma de decisiones para ejecutar los mandatos de la Sunass
es de entera responsabilidad de la empresa por encontrarse dentro de
su ambito de control.

En consecuencia, si bien la EPS implementd parcialmente la medida
correctiva, esta circunstancia no la exime de responsabilidad
administrativa.

Medida correctiva N.° 4

La medida correctiva N.° 4 dictd lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. deberé acreditar si los 9 usuarios?® que solo cuentan con servicio de
alcantarillado, son usuarios con fuente de agua propia o si se ha cortado el servicio de agua potable
y solo factura por servicio de alcantarillado, ademas, en los casos que corresponda, debera
devolver el excedente facturado para esos usuarios.

La primera instancia concluyd que la EPS cumplid con remitir
informacion que sustente las causas del por qué solo factura por servicios
de alcantarillado a nueve usuarios, sin embargo, no evidencié la
devolucién de los importes facturados en exceso a los usuarios.

En su recurso de apelacién, la EPS manifiesta que efectué el
requerimiento de equipos a su Gerencia de Operaciones en el 2020, pero
hasta el momento no cuenta con medidores testigos, por lo que no
podria alcanzar el VAF que requiere la Sunass.

Como se aprecia la EPS no ofrece documentacion que demuestre la
devolucién a los usuarios de lo cobrado en exceso. Solo expresa
inconvenientes en su gestion administrativa, lo que no afecta su
responsabilidad, porque aquella tiene el dominio de la gestién vy
administracion de sus recursos y personal a fin de cumplir las medidas
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correctivas que dicta la Sunass para la mejora de la prestacion de los
servicios.

En consecuencia, si bien la EPS cumplié parcialmente la medida
correctiva, ello no la exime de responsabilidad administrativa.

Medida correctiva N.° 5

Esta medida dispuso lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. debe cumplir con el procedimiento establecido en la normatividad para la
determinacién de los precios de los servicios colaterales y dejar de facturar por actividades que no
estén aprobados por SUNASS.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS SEMAPACH S.A. remitiréd a la
SUNASS, diez expedientes de la venta de conexiones de agua potable y alcantarillado vendidos
por la Empresa Prestadora de los dos meses siguientes de recibida la presente resolucion, en las
que se verifique el correcto calculo de precios de los servicios colaterales, y que no estén cobrando
por actividades que no se encuentren aprobadas por SUNASS.

La primera instancia constatd que los diez expedientes presentados por
la EPS correspondian a los meses de junio, julio y agosto del 2019
cuando lo requerido por la Sunass fue de los meses de abril y mayo de
2020, advirtiendo ademas que no se ajustaban al procedimiento de
determinacion de los precios de los servicios colaterales.

Al respecto, la EPS no controvierte el andlisis de la DS, cifiéndose a
ofrecer cinco expedientes de venta de conexiones de agua potable y
alcantarillado, afirmando que estos habrian seguido el procedimiento en
cuestién, e insertd a su escrito el siguiente cuadro:

Contrato N° Usuario
58211 Torres Saravia Edilberto
58332 Abarca Saldafia Edith Jennifer
58099 De la Cruz Huaman Hugo
58264 Yataco Salhuana Gregorio
58326 Chuquispuma Romero de Pal Yolanda
Alicia

De la revision de estos expedientes se comprueba que datan de octubre
y noviembre de 2022 (fechas de ejecucion de la instalacion). Entonces,
no evidencian el cumplimiento de la medida correctiva dentro del plazo
ni la subsanacién antes de la notificacion de la resolucion de inicio de
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PAS (21.3.2022); por lo que no surten ningun efecto liberatorio respecto
de la responsabilidad por la comisién de la infraccidn. Sin perjuicio, del
analisis de su contenido y valoracion al momento de determinar la multa.

Por ultimo, se precisa que una vez que una medida correctiva no se
impugna dentro del plazo legal adquiere la calidad de acto firme, de
conformidad con el articulo 22223 del TUO de LPAG, por lo que no cabe
ningln cuestionamiento contra esta, estando obligada la EPS a acatarla
en el plazo y modo ordenado.

En consecuencia, sus alegatos referidos a justificar el incumplimiento del
procedimiento de determinacion de los precios de los servicios
colaterales (brindd facilidades en los costos de los servicios colaterales
para favorecer el acceso universal a los servicios de saneamiento) que
origind la imposicién de esta medida correctiva resultan improcedentes.

En sintesis, la primera instancia ha motivado adecuadamente su decision
de declarar responsable a la EPS por la comision de la infraccion, ya que
esta no cumplié las medidas correctivas dentro del plazo otorgado ni
acredito estar inmersa en alguna causal de liberacién de responsabilidad;
aspectos que no han sido rebatidos por la apelante.

Por lo expuesto, corresponde ratificar este extremo de la Resolucion
175.

Sobre la determinacion de la sancion

Segun el numeral 48 del item I del anexo 4 del RGFS, esta infraccion
tiene aparejada el tipo de multa Ad-Hoc que se aplica de forma
independiente para cada medida correctiva incumplida.

En efecto, el articulo 38-A del RGFS sefiala que las multas Ad-Hoc son
“aquellas cuyos montos se determinaran caso por caso, identificando el
beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion.

El calculo de las multas aplicadas por la SUNASS considerarad el costo
de oportunidad del capital calculado para el administrado, el cual se

2 "Articulo 222.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perderd el derecho a articularlos
quedando firme el acto”.
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encuentre vigente a la fecha de comision de la infraccion
administrativa”.

De otro lado, segun el articulo 35 del RGFS, para las multas Ad-Hoc se
aplicaran ademas los siguientes criterios:

(i) “El dafio causado, considerando, entre otros factores, e/
numero de conexiones activas afectadas.

(i) La reincidencia, entendida como la comision de una misma
Infraccion, dentro del plazo de un afio desde que quedo
firme o agoto la via administrativa, la resolucion que
sanciond la primera infraccion.

(ifQ) Incumplimiento del compromiso de cese de actos que
constituyen infraccion.

(iv) La continuacion del incumplimiento.

(v) Haber realizado las acciones necesarias para mitigar el
dafo que pueda causarse como consecuencia de la
comision de Ia infraccion.

(vi) La intencionalidad.

(vii) La conducta del administrado durante el procedimiento”.

De acuerdo con el anexo 4 del RGFS, la formula de aplicacion de la multa
en cuestion es la siguiente:

M < F
= —
P

Donde:

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

P:  Es la probabilidad de deteccion y sancion, cuyo nivel de probabilidad puede ser muy alta
(P=1), alta (P=0.75), media (P=0.5), baja (P=0.25) o muy baja (P=0.10)

F: Es el factor de atenuantes y agravantes, cuyos componentes se presentan en la Tabla N°
4.2 del Anexo N° 4.

En su recurso de apelacion, la EPS objeta la multa de 65.76 UIT por
considerarla desproporcionada y carente de razonabilidad, ademas de
cuestionar la aplicacién de los criterios de dafo causado, reincidencia y
continuacion del incumplimiento, aseverando una falta de motivacién de
la Resolucion 175.

Con relacion al beneficio ilicito, la primera instancia considerd que el
incumplimiento de las medidas correctivas N.°s 1, 2 (item ii), 3y 4
generé un ingreso ilicito por derivarse de montos cobrados
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indebidamente a los usuarios. En cambio, el desacato de las medidas
correctivas N.° 2 (item i) y 5 origind un costo evitado. Esta informacion se
desagrega en el cuadro 2.1 del anexo 2 del Informe de decision nro. 167-
2022-SUNASS-DS, que forma parte de la Resolucion 175, que se
muestra a continuacion:

2.2 Calculo de la multa

2. Determinacion de la multa
2.1 Detalle de célculo del beneficio ilicito

Tipo de Periodo de Costo requerido
Medidas Cos - Clase damota.| beheficlo incumplimiento | para cumplir la Comentarios
licito

(dc) sn

de la MC MC (Fuentes de los costos)

Deberé devolver el monto facturado en exceso a los usuarios
facturados por asignacién maxima de consumo de acuerdo al
" |cuadro N° 3 del Informe Final de Supervisién N° 139-2020-
SUNASS-DF-F.

Ad-hoc Ingreso ilicito 659 410.96

Remitir informacidn que acredite la asignacién propordonal a
las horas suministradas a 415 usuarios (observacion N° 2-
Item a) y 1,848 usuarios (observacion N° 3 - Item a) que
presentan restriccion de abastecimiento de agua potable en el
periodo de abril 2019 a enero de 2020 para las localidades y
sectores de abastecimiento afectados.

Ad-hoc Costo evitado 659 4,765.48

Devolver el monto facturado en exceso a los 415 usuarios
(observacién N° 2-Item a) 1,848 usuarios (observacién N° 3 -|
Item a) para el periodo

de abril de 2019.

Ad-hoc Ingreso ilicito 659 26,201.87

Informacién del drea

Deberé devolver el monto facturado en exceso a los usuarios instructora
facturados por promedio histérico de consumo en el periodo ) "

de abril de 2019, de acuerdo a los cuadros N° 4, 5, 6, 7 y 8 Adthoc | Ingeesolickn o 120t
del Informe Final de Supervisién N°139-2020-SUNASS-DF-F.

Debera acreditar si los 9 usuarios que solo cuentan con
servicio de alcantarillado, son usuarios con fuente de agua
propia o si se ha cortado el servicio de agua potable y solo
factura por servicio de alcantarillado, ademés, en los casos
que corresponda, deberd devolver el excedente facturado
para esos usuarios.

Ad-hoc Ingreso ilicito 659 2,971.20

Debe cumplir con el procedimiento establecido en la

para la determinacion de los precios de los
servicios colaterales y dejar de facturar por actividades que
no estén aprobados por SUNASS

Ad-hoc Costo evitado 659 188.78

3.47

3.48

3.49

En el cuadro se consignan los montos requeridos para ejecutar las cinco
medidas correctivas, pero no se especifica la fuente de los costos,
indicandose que se ha tomado la informacion del area instructora, es decir,
del Informe final de instruccion N.° 0657-2022-SUNASS-DF-F.

Sin embargo, este Ultimo informe no fue considerado de forma expresa
como parte integrante de la Resolucion 175 ni tampoco fue notificado
de forma conjunta con dicha resolucion a la EPS, por lo que no se
cumplen los requisitos exigidos en el numeral 6.2 del articulo 6 del TUO
de LPAG para dar por valida esta motivacion por remision.

Sin perjuicio de ello, se examind el Informe final de instruccién N.° 0657-
2022-SUNASS-DF-F y se aprecia que este tampoco detalla el origen de
los beneficios ilicitos, ya que en su cuadro N.° 5 denominado “Beneficio
ilicito segun medida correctiva” (pag. 19) solo contiene afirmaciones
generales como “montos cobrados en exceso por la EP, mas el WACC”,
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las que no son admisibles como motivacion seguin el numeral 6.3 del articulo
6 del TUO de LPAG. Se inserta el referido cuadro:

Cuadro N° 5: Beneficio ilicito segun medida correctiva

Incumplimiento de las medidas correctivas

Tipificacion

1 |Facturar por asignacitn de consum distinta I aprobada por la SUNASS. 148

Dabara devoher el monto facturade en exceso a los usuarios fecturados por

ssignacién mésima d cansuma de scusrde sl cusdro N° 3 del Informe Final de .
et 1302050 SUNASS e 148 Adhoc | Ingreso licka 1 Montos cobrados en exceso por I EP, mas e WACG,
2 [No remi informacidn que acradts la asignacién proporcions & ususrios conf | o

icriones de imient de sgus potsble.

Remiti informacin que acredits 1a asignacion proporcionl a lss horas + Estimaciones propias basass en costos estardar o (3

sumiristradas = 415 usuarios (cbservacion N 2-Htam a) y 1,848 wsuarios Empresas Prestadaras.

I |(observacién N° 3 - ltem a) que presentan restricoion de abastecimiento de 48 Ad-hoc Costo evitado *Rermumneracion Promedio mensual del persanal tomada del
sus potabis &n sl periodn de sbril 2018 & ensro de 2020 para las Ioraidades | reports de (Gastos de Personal reportad por ls Empresa
sectores de abastecmiento afectados. Prestadors.

Disvolver el monto facturado en sxesc a los 415 usuarics (observacién W 2-

Il |item &) 1,848 usuarios {observacion I 3 - lkem &) para el periodo de abril e 148 Adboc | Ingreso licto Montos cobrados en exceso por ks EP, mas sl WACC,
2010,

3 [No plcar comectaments os crierios y procedmiertos para eterminar o | o
volumen y el importe a facturar per los serucios prestadas.

Debera devoher el monto facturado en exceso a bs usuarios facturados por * Estimaciones propias basadas en costos estandar de la
promadio histdrico de consumo en &l periodo de abril de 2019, da acuerdo a los Empresas Prestadorss

3 |cusdros M 4,5, 8, 7 y & del Informe Final de Supervisién N*139-2020-SUMASS | 148 Adhoc | Ingreso licka *Remuneracion Promecio mensual del persanal tomada del
DF-F reports de Gastos de Personal reportado por ls Empresa

Prestadors.
+  |Mo spicar 1a determinacion del importe a factrar por el senvco ds| .
sicantaritad.
Debera acreditar si los 9 usuarios que solo cuentan con servicio de
slcantarilado, son usuarios con fuente de agua propia o i se ha cortado el

4 |ssrwcio de agus potable y solo factura por seracio de sicantarilsds, ademss, | 148 Adhoc | Ingreso licka Montos cobrados en exceso por I3 EP, mas & WACE,
en los cascs que comesponds, deberd devolver & excedents fachrado para
esos usuarios
Mo spicar el procsdmients que establece SUNASS. para ls dsterminacidn de|

5 |ios prerios de Ins senirins colatersles y facturar por siidades adicionaks & 48
e aprobadas por SUMASS.

Deba cumpir con &l pr anta parata * Estimaciones prED'ﬁ;se:::adas;r;::;Ios estandar de la

5 ::;i’g;L‘:‘;a"w""m”:sf;’f;“,:;af::”‘[‘"’sﬁ’N:"s'g‘m'“ y dejar de facturar por | 4o Ad-hoc Costo evitado “Remuneracitn Promecdio mensual del persanal tomada del

a e por g reporte de Gastos de Parsonal reportado por la Empresa
Prestadora.

Fuente: Direccion de Fiscalizacion.

3.50 En consecuencia, el calculo del beneficio ilicito carece de una motivacion

suficiente, la cual es particularmente relevante si tenemos en cuenta que
la EPS cumplio parcialmente las devoluciones ordenadas en las medidas
correctivas N.°s 1y 3. Por lo tanto, los importes restituidos no deberian
formar parte de tal beneficio. Sin embargo, esto no puede verificarse del
Informe de decisién N.° 167-2022-SUNASS-DS ni tampoco del Informe

final de instruccion N.° 0657-2022-SUNASS-DF-F.
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Respecto de los factores agravantes y atenuantes, se aprecia que la
primera instancia sustentd el valor aplicado al criterio “dafio causado” en
el analisis de la autoridad instructora (pie de pagina 21 del considerando
3.20 de la Resolucion 175 y pie de pagina 22 de la pag. 14 del Informe
de decision N.° 167-2022-SUNASS-DS).

Empero, como se menciono anteriormente, no se cumplen los requisitos
exigidos en el numeral 6.2 del articulo 6 del TUO de LPAG para que la
primera instancia motive su decision en los fundamentos y conclusiones
del Informe final de instruccion N.° 0657-2022-SUNASS-DF-F. Por ende,
el criterio “dafio causado” carece de motivacion.

Con relacion al criterio “haber realizado las acciones necesarias para
mitigar el dafio que pueda causarse como consecuencia de la comision
de la infraccién” (F4), la primera instancia concluyd que la EPS habia
cumplido un aspecto de la medida correctiva N.° 4; sin embargo, no
tomd en cuenta esta subsanacion parcial al momento de aplicar el
mencionado parametro, ya que no le aplicd ninguin valor atenuante. Por
ende, la Resolucion 175 incurrié en una motivacion contradictoria.

En lo referente al criterio “continuacion del incumplimiento”, la primera
instancia verifico que la EPS mantenia el incumplimiento de la medida
correctiva N.° 4 en cuanto a la devolucion de lo indebidamente cobrado
a los usuarios, por lo que aplico el factor agravante de 0.25 en el calculo
de la multa, pero omitié incluirla en la fundamentacion, como se muestra
a continuacion:

Continuidad del incumplimiento: Si existe continuidad respecto al
incumplimiento de las medidas correctivas Nos. 1, 2 (item ii) y 3, ya
que no acredito la devolucidon del monto total cobrado en exceso.

Por lo expuesto en los considerandos anteriores, se concluye que la
Resolucion 175 en el extremo referido a la determinacion de la multa
carece de una debida motivacion, por lo que ha incurrido en la causal de
nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 10 concordado con el
numeral 4 del articulo 3 del TUO de LPAG.

En consecuencia, de acuerdo con los articulos 12 y 13 del TUO de LPAG,
corresponde declarar la nulidad de la Resolucion 175 respecto del
extremo referido a la determinacion de la multa, y retrotraer el
procedimiento a la etapa en que la primera instancia emita una nueva
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resolucion con una motivacion suficiente y congruente con los hechos
probados en el expediente.

Asimismo, al momento de determinar la sancién a imponer a la EPS, la
primera instancia también analizara y valorara los documentos que la
empresa adjunté a su recurso de apelacion respecto de las medidas
correctivas N.°s 1y 5.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene aclarar algunos argumentos de la
EPS desde un punto de vista conceptual:

a) La reincidencia se aplica de conformidad con el numeral 3 del articulo

b)

d)

248 del TUO de LPAG que la define como uno de los criterios de
graduacion de la sancién en los siguientes términos:

"e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion
dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la
resolucion que sanciono la primera infraccion”.

En consecuencia, se descarta una vulneracion del principio ron bis in
idem porque la reincidencia no es una sancion sino un criterio de
graduacion de la sancion.

La “continuacion del incumplimiento”, al igual que la reincidencia, es
un parametro de graduacion de la sancion, pero no una sancion,
por lo que se rechaza una vulneracion al principio “continuacion de
infracciones”.

La “probabilidad de deteccion” no esta vinculada con la gravedad de
la infraccion como menciona erroneamente la EPS, sino con la
posibilidad que tiene la Sunass de detectar la infraccion. La primera
instancia aplico el valor de 1 por estimarla “muy alta”. Este valor es el
mas beneficioso para la EPS porque los otros factores incrementan la
multa (alta, media, baja y muy baja).

En lo concerniente al argumento de la EPS referido a su ingreso al
RAT, se precisa que no corresponde aplicarle el tope maximo
excepcional previsto en el numeral 33.1 del articulo 33 del RGFS (50%
del tope maximo regular), porque esta disposicion solo opera para
aquellas infracciones que se realizan en un afo anterior al ingreso al
RAT y hasta dos afos después. En este caso, la EPS esta en el RAT
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desde el 8.10.2016%* y la infraccion materia de este PAS la cometid
en julio de 2020; es decir, fuera del periodo dispuesto en el RGFS
(8.10.2015 al 8.10.2018).

3.59 Por lo expuesto en los considerandos anteriores, corresponde declarar
fundado en parte el recurso de apelacién interpuesto por la EPS.

De acuerdo con lo dispuesto por el Texto Unico
Ordenado de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; el
Reglamento General de Fiscalizacion y Sancion, aprobado por la Resolucion de
Consejo Directivo N.° 003-2007-SUNASS-CD y modificatorias, y con la conformidad
de la Oficina de Asesoria Juridica,

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO EN
PARTE el recurso de apelacion interpuesto por EPS Semapach S.A. contra
la Resolucion N.° 175-2022-SUNASS-DS.

Articulo 2°.- CONFIRMAR el articulo 1 de
la Resolucién N.° 175-2022-SUNASS-DS respecto a la responsabilidad
administrativa de EPS Semapach S.A. por la comisién de la infraccion
tipificada en el numeral 48 del item I del anexo 4 del Reglamento General de
Fiscalizacidon y Sancidn, respecto de las medidas correctivas N.°s 1, 2, 3, 4y
5, impuestas mediante la Resolucion N.° 068-2020-SUNASS-DF.

Articulo 3°.- Declarar NULA la Resolucion
N.° 175-2022-SUNASS-DS, con excepcion del articulo 1, y ordenar a la
Direccion de Sanciones emitir un nuevo pronunciamiento en cuanto a la
determinacion de la sancion, de conformidad con los considerandos de la
presente resolucion.

Articulo 4°.- Declarar agotada la via
administrativa respecto del articulo 1 de la Resolucidn N.° 175-2022-SUNASS-
DS.

Articulo 5°.- NOTIFICAR a EPS
Semapach S.A. la presente resolucidn, asi como el Informe N.° 005-2023-
SUNASS-OAJ.

24 Seguin Resolucidn Ministerial N.° 345-2016-VIVIENDA publicada el 7.10.2016.
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Articulo 6°.- DISPONER la difusién de la
presente resolucion en la pagina institucional de la Sunass
(www.sunass.gob.pe).

Registrese, notifiquese y difundase.

JOSE MANUEL ZAVALA MUNOZ
Gerente General

FIRME
DIGITAL

Firmade digitalmente por:
ZAALA MUNDE Jose hanuel
FAL 20158219855 soft

Miativa: Soy el autar del
docurnento

Fecha: 16/01/2023 21:42:51-0500
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INFORME N.° 005-2023-SUNASS-OAJ

A :  José Manuel ZAVALA MUNOZ
Gerente General

ASUNTO : Recurso de apelacion de EPS Semapach S.A. contra la Resolucién de
la Direccién de Sanciones N.°© 175-2022-SUNASS-DS.

REFERENCIA : 1. Resolucion de la Direccidon de Sanciones N.© 175-2022-SUNASS-
DS.
2. Recurso administrativo del 2.12.2022.

FECHA : 16 de enero de 2023

I. OBIJETIVO

Evaluar el recurso de apelacion interpuesto por EPS Semapach S.A. (en adelante EPS) contra
la Resolucion de la Direccion de Sanciones N.° 175-2022-SUNASS-DS (en adelante
Resolucion 175).

II1. ANTECEDENTES

2.1 Por Resolucion N.° 068-2020-SUNASS-DF?, la Direccion de Fiscalizacion (DF) de la
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass) ordend a EPS
Semapach S.A. (EPS) la ejecucion de cinco medidas correctivas, otorgandole un
plazo de noventa dias habiles para su implementacion, las que se citan a
continuacion:

"MEDIDA CORRECTIVA N° 1

Incumplimiento: Facturar por asignacion de consumo distinta a la aprobada
por la SUNASS.

Base normativa: Articulo 89.2 del Reglamento de Calidad de la Prestacion de
los Servicios de Saneamiento® y Anexo 3 de la Resolucion de Consejo Directivo
N° 054- 2018-SUNASS-CD.

EPS SEMAPACH S.A. debera devolver el monto facturado en exceso a los
usuarios facturados por asignacion maxima de consumo de acuerdo al cuadro N°
3 del Informe Final de Supervision N° 139-2020-SUNASS-DF-F,

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS SEMAPACH S.A.
remitird a la SUNASS, en medio fisico y magnético lo siguiente:

! Notificada a la EPS el 10.3.2020.
2 Referida a la observacion N° 1.
3 Aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 011-2007-SUNASS-CD y modificatorias.
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e Las notas de abono® con el cargo de recepcion por parte de los usuarios
afectados, por los montos cobrados en exceso y los intereses® respectivos.
En caso de no ser posible aplicar las notas de abono, la devolucion se
efectuara en efectivo.

o Copia del historico de facturacion y/o copia de los recibos que contengan los
Importes devueltos.

e Adjuntardn un cuadro en el cual se mostrard de manera separada los
importes cobrados en exceso, /os intereses correspondientes, los importes
devueltos, entre otra informacion relevante.

MEDIDA CORRECTIVA N° 26

Incumplimiento: No remitir informacion que acredite la asignacion
proporcional a usuarios con restricciones de abastecimiento de agua potable.
Base normativa: Articulo 89.2 del Reglamento de Calidad de la Prestacion de
los Servicios de Saneamiento y Anexo N° 3 de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 054- 2018-SUNASS-CD.

EPS SEMAPACH S.A. debe:

i Remitir informacion que acredite la asignacion proporcional a las horas
suministradas a 415 usuarios (observacion N° 2 - item a) y 1,848 usuarios
(observacion N° 3 - item a) que presentan restriccion de abastecimiento
de agua potable en el periodo de abril 2019 a enero de 2020 para las
localidades y sectores de abastecimiento afectados.

i, Devolver el monto facturado en exceso a los 415 usuarios (observacion N°
2 - item a) 1,848 usuarios (observacion N° 3 - item a) para el periodo de
abril de 20189.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS SEMAPACH S.A.
debera remitir a la SUNASS, en medio fisico y magneético, lo siguiente:

Con relacion al literal i:

e Copia de los documentos que acrediten la asignacion proporcional de agua
potable para el periodo de abril de 2019 a enero de 2020 para cada sector
afectado.

o Recibos emitidos a usuarios que presentan restriccion de abastecimiento de
agua potable por sector afectado en los que se pueda verificar el volumen
asignado y el importe facturado.

Con relacion al literal ii:

4 Que establece el articulo 34 del RGRUSS.

5 De conformidad con el articulo 34 de RGRUSS que establece: “En caso corresponda, el usuario podrd solicitar, en la via administrativa,
la devolucion de pagos de exceso, incluyendo los intereses correspondientes, dentro del plazo de un afio contado a partir del dia siguiente
de efectuado el pago. El crédito que se origine conforme a lo indicado deberd compensarse mediante notas de crédito que cubriran la
totalidad de las facturaciones futuras hasta que el crédito se extinga. En caso de no ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se
efectuard en efectivo. Los intereses (i) seran los mismos que la EPS aplica a sus usuarios morosos y (i) se devengaran desde la fecha en
que se efectuo el pago hasta el momento que se realice la compensacion o devolucion en efectivo, de ser el caso”.

6 Referida a las observaciones Nos. 2 y 3.
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e Las notas de abono” con el cargo de recepcion por parte de los usuarios
afectados, por los montos cobrados en exceso y los intereses® respecticos.
En caso de no ser posible aplicar notas de abono, /a devolucion se efectuara
en efectivo.

o Copia del historico de facturacion y/o copia de los recibos que contengan los
Importes devueltos.

e Adjuntard un cuadro en el cual se mostrarda de manera separada los
Importes cobrados en exceso, /os intereses correspondientes, los importes
devueltos, entre otra informacion relevante.

MEDIDA CORRECTIVA N° 3°

Incumplimiento: No aplicar correctamente los criterios y procedimientos para
determinar el volumen y el importe a facturar por los servicios prestados.
Base normativa: Articulo 83 del Reglamento de Calidad de la Prestacion de
los Servicios de Saneamiento.

EPS SEMAPACH S.A. deberd devolver el monto facturado en exceso a los
usuarios facturados por promedio historico de consumo en el periodo de abril
de 2019, de acuerdo a los cuadros N° 4, 5, 6, 7 y 8 del Informe Final de
Supervision N°139-2020-SUNASS-DF-F.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS SEMAPACH S.A.
remitiré a la SUNASS /o siguiente, en medio fisico y magnético, lo siguiente:

e Las notas de abono' con el cargo de recepcion por parte de los usuarios
afectados, por los montos cobrados en exceso y los intereses’! respectivos.
En caso de ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se efectuara en
efectivo.

o Copia del historico de facturacion y/o copia de los recibos que contengan los
importes devueltos.

o Adjuntard un cuadro en el cual se mostrara de manera separada los importes
cobrados en exceso, los intereses correspondientes, los importes devueltos,
entre otra informacion relevante.

7 Que establece el articulo 34 del RGRUSS.

8 De conformidad con el articulo 34 de RGRUSS que establece: "En caso corresponda, el usuario podra solicitar, en la via administrativa,
la devolucion de pagos de exceso, incluyendo los intereses correspondientes, dentro del plazo de un aiio contado a partir del dia siguiente
de efectuado el pago. El crédito que se origine conforme a lo indicado deberd compensarse mediante notas de crédito que cubriran la
totalidad de las facturaciones futuras hasta que el crédito se extinga. En caso de no ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se
efectuard en efectivo. Los intereses (i) seran los mismos que la EPS aplica a sus usuarios morosos y (i) se devengaran desde la fecha en
que se efectuo el pago hasta el momento que se realice la compensacion o devolucion en efectivo, de ser el caso”.

9 Referida a la observacion Nos. 2 y 3.

10 Que establece el articulo 34 del RGRUSS.

1 De conformidad con el articulo 34 de RGRUSS que establece: “En caso corresponda, el usuario podrd solicitar, en la via administrativa,
la devolucion de pagos de exceso, incluyendo los intereses correspondientes, dentro del plazo de un afio contado a partir del dia siguiente
de efectuado el pago. El crédito que se origine conforme a lo indicado deberd compensarse mediante notas de crédito que cubriran la
totalidad de las facturaciones futuras hasta que el crédito se extinga. En caso de no ser posible aplicar notas de abono, la devolucion se
efectuard en efectivo. Los intereses (i) seran los mismos que la EPS aplica a sus usuarios morosos y (i) se devengaran desde la fecha en
que se efectuo el pago hasta el momento que se realice la compensacion o devolucion en efectivo, de ser el caso”.
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MEDIDA CORRECTIVA N° 412

Incumplimiento: No aplicar la determinacion del importe a facturar por el
servicio de alcantarillado.

Base normativa: Articulo 91.2 del Reglamento General de Reclamos de
Usuarifos de Servicios de Saneamiento (RGRUSS).

EPS SEMAPACH S.A. debera acreditar si los 9 usuarios que solo cuentan con
servicio de alcantarillado, son usuarios con fuente de agua propia o si se ha
cortado el servicio de agua potable y solo factura por servicio de alcantarillado,
ademas, en los casos que corresponda, debera devolver el excedente facturado
para esos usuarios.

Para acreditar el cumplimiento de la mediada correctiva, EPS SEMAPACH S.A.

deberd remitir a la SUNASS, en medio fisico y magnético, lo siguiente:

o (Copia de los VAF mediante un medidor instalado en la fuente o, en su
defecto, mediante el aforo de esta, con respecto a los usuarios con fuente
de agua propia.

o Copia de la determinacion del importe facturado por promedio historico de
consumo, con respecto a los usuarios que realizaron el cierre del servicio de
agua potable manteniendo activo solo el servicio de alcantarillado.

MEDIDA CORRECTIVA N° 54

Incumplimiento: No aplicar el procedimiento que establece SUNASS para la
determinacion de los precios de los servicios colaterales y facturar por
actividades adicionales a las aprobadas por SUNASS.

Base normativa: Articulo 83 del Reglamento de Calidad de la Prestacion de
los Servicios de Saneamiento.

EPS SEMAPACH S.A. debe cumplir con el procedimiento establecido en la
normatividad para la determinacion de los precios de los servicios colaterales y
dejar de facturar por actividades que no estén aprobados por SUNASS.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS SEMAPACH S.A.
remitiré a la SUNASS, diez expedientes de la venta de conexiones de agua
potable y alcantarillado vendidos por la Empresa Prestadora de los dos meses
siguientes de recibida la presente resolucion, en las que se verifigue el correcto
calculo de precios de los servicios colaterales, y que no estén cobrando por
actividades que no se encuentren aprobadas por SUNASS”.

2.2 Mediante Resolucion N.°© 078-2022-SUNASS-DF*>, la DF inicid un procedimiento
administrativo sancionador (PAS) a la EPS porque habria incumplido las cinco

12 Referida a la observacion N° 3.
13 Observacion N° 3, item c) del Informe Final de Supervision N°139-2020-SUNASS-DF-F.
4 Referida a la observacion N° 5,
15 Notificada a la EPS 21.3.2022.
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2.3

24

2.5

2.6

2.7

2.8

2.9

2.10

2.11

medidas correctivas impuestas mediante la Resolucién de la Direccidon de
Fiscalizacién N.° 068-2020-SUNASS-DF.

Esta conducta esta tipificada como infraccién administrativa en el numeral 48 del
item I del anexo N.° 4 del Reglamento General de Fiscalizacion y Sancion (RGFS)
relativa a “Por cada medida correctiva incumplida”.

A través del Oficio N.° 174-2022-EPS SEMAPACH S.A./G.G'® del 18.4.2022, la EPS
solicitdé a la DF un plazo adicional de cinco dias habiles para presentar sus
descargos.

Por el Oficio N.° 0417-2022-SUNASS-DF del 20.4.2022", la DF aceptd la ampliacion
de plazo.

Con el Oficio N.° 202-2022-SEMAPACH S.A.G.G./G.G del 3.5.2022'%, la EPS
presentd sus descargos.

Con el Oficio N.0 218-2022-SUNASS-DS la Direccion de Sanciones (DS) de la
Sunass remitié a la EPS el Informe final de instruccién N.° 657-2022-SUNASS-DF-
F y el Memorandum N.© 732-2022-SUNASS-DF, otorgandole un plazo de cinco dias
habiles para que se pronuncie sobre el mencionado informe antes de la emision de
la respectiva resolucion.

Por el Oficio N.° 570-2022- EPS SEMAPACH S.A. del 29.9.20221°, la EPS solicito a
la DS una ampliacion de plazo de cinco dias habiles para la presentacion de sus
observaciones al Informe final de instrucciéon N.°© 657-2022-SUNASS-DF-F.

Mediante el Oficio N.° 235-2022-SUNASS-DS del 29.9.2022%°, la DS declard
improcedente el pedido de ampliacion de plazo por haberse presentado fuera de
plazo.

La EPS no presentd a la DS sus cuestionamientos al Informe final de instruccion
N.0 657-2022-SUNASS-DF-F.

Mediante la Resolucién N.° 175-2022-SUNASS-DS?! del 14.11.2022 (Resolucion
175), la DS decidi6 sancionar a la EPS con una multa de 65.76 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) por haberla encontrado responsable de la comision de
la infraccidn tipificada en el numeral 48 del item I del anexo N.° 4 del RGFS, por el
incumplimiento de las cinco medidas correctivas impuestas mediante la Resolucion
de la Direccidn de Fiscalizacion N.° 068-2020-SUNASS-DF.

El 2.12.2022 la EPS interpuso recurso de apelacion contra la Resoluciéon 175 a
fin de que sea declarada nula porque habria transgredido los principios de

16 Recibido por la Sunass el 18.4.2022.
7 Notificado a la EPS el 21.4.2022.

18 Recibido por la Sunass el 5.5.2022.
19 Recibido por la Sunass el 29.9.2022.
20 Notificada a la EPS el 30.9.2022.

21 Notificada a la EPS el 15.11.2022.
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razonabilidad y debido procedimiento, en especifico, el deber de debida motivacion.
Sus principales argumentos son los siguientes:

a) La EPS afirma que implementd parcialmente las cinco medidas correctivas
y detalla las acciones que adoptd para tal fin.

b) Sobre el criterio “dafio causado”, la EPS sefiala que la DS no habria indicado
en "qué medida y/o forma se afecto a menos del 25% de las conexiones
activas de agua potable de la empresa, asi como describir
pormenorizadamente a que sectores, distritos y/o personas a causado
dand’.

¢) En cuanto al criterio “reincidencia”, la EPS asevera que la DS no habria
considerado el principio no bis in idem porque aplico el mencionado criterio
sin senalar cuales fueron los hechos sancionados y si existe identidad de
sujeto, hecho y fundamento.

d) Con relacion al criterio “continuidad del incumplimiento”, a juicio de la EPS,
la DS no habria valorado el parrafo 22.8 del articulo 22 del RGFS referido a
la continuacion de infracciones, el cual sefiala que para determinar la
procedencia de la imposicion de sanciones por infracciones en las que el
administrado incurra de forma continua, se requiere que hayan transcurrido
por lo menos treinta dias habiles desde la fecha de la imposicion de la Gltima
sancion y que se acredite haber solicitado al administrado que demuestre
haber cesado la infraccion dentro de dicho plazo. Empero, la Sunass no
demuestra haber efectuado el requerimiento que exige dicha disposicion.

e) Los montos cobrados en exceso a los usuarios obedecieron a fallas de los
trabajadores que no justifican la imposicidon de una multa desproporcionada.

f)  En opinién de la EPS, la multa de 65.76 UIT es excesiva, desproporcionada
y carente de razonabilidad porque pone en riesgo su presupuesto
institucional.

g) A criterio de la EPS, la primera instancia no considerd que esta es una
empresa municipal que ingresé al régimen de apoyo transitorio (RAT) por
la causal de insolvencia econdmica-financiera.

h) La primera instancia calificd la posible sancién como muy alta cuando
entiende que debid considerarse alta, ya que no hubo dolo ni se obstaculizé
la labor de la Sunass, ademas que los montos cobrados en exceso
obedecieron a fallas de sus trabajadores.

i) "Ante el alto costo de los servicios colaterales y que no era accesible a
algunas familias y en atencion al derecho constitucional del acceso universal
a los servicios de saneamiento, la entidad considero pertinente brindar
facilidades respecto de que los nuevos usuarios, proporcionaran ellos los
materiales y la empresa asuma el costo de mano de obra”.
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III.

CUESTIONES POR DETERMINAR

De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde determinar:

3.1

3.2

IV.

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

4.6

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

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

ANALISIS

Procedencia del recurso administrativo

De acuerdo con el articulo 218 del Texto Unico Ordenado de Ley N.0 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General (TUO de LPAG) y el articulo 44 del RGFS,
el plazo para la interposicién del recurso de apelacién es de 15 dias habiles
perentorios.

La Resolucion 175 fue notificada el 15.11.2022 y la EPS apel6 el 2.12.2022, por
lo que el recurso de apelacion 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 relne los requisitos
de procedencia exigidos en los articulos 124, 220 y 221 del TUO de LPAG, por lo
que corresponde determinar si es fundado o no.

Analisis de fondo

Sobre el pedido de nulidad

El articulo 11 del TUO de LPAG dispone que los administrados plantean la nulidad
de los actos administrativos que les conciernan por medio de los recursos
administrativos.

El articulo 10 del TUO de LPAG establece las siguientes causales de nulidad:

"Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho,
los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se _presente_alguno_de los_supuestos de conservacion del acto a que se
refiere el articulo 14.
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3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites
esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o
gue se dicten como consecuencia de la misma”. (Subrayado agregado).

4.7 Uno de los requisitos de validez del acto administrativo es la motivacién, la cual
esta normada en el articulo 6 del TUO de LPAG del siguiente modo:

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicion
de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado.

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.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales
0 vacias de fundamentacion para el caso concreto o aguellas formulas que
por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esdarecedoras para la motivacion del acto.

(...)” (Subrayado agregado).

4.8 De otro lado, el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de LPAG
prescribe que:

"1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de
los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo.
Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no
limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar
los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos
complementarios; a ofrecer y a proaucir pruebas, a solicitar el uso de la
palabra, cuando corresponda, a obtener una decision motivada, fundada en
derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a
impugnar las decisiones qgue los afecten”. (Subrayado agregado).
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4.9

4.10

4.11

Es importante resaltar que, conforme con la jurisprudencia?? del Tribunal
Constitucional, el deber de la Administracion de motivar debidamente sus
decisiones se intensifica cuando restringe derechos o impone sanciones,
exigiéndose una motivacion cualificada. Es decir, una especialmente prolija y sdlida,
que justifique especialmente el resultado gravoso para el administrado.

Teniendo en cuenta que la EPS sostiene que la Resolucion 175 ha incurrido en

un vicio de nulidad por falta de motivacion, se examinara la validez de las decisiones
adoptadas con dicho acto administrativo.

Sobre la responsabilidad por la comision de la infraccion

El articulo 30 del RGFS regula la exencidn de responsabilidad administrativa en los
siguientes términos:

"Articulo 30.- Responsabilidad administrativa de los administrados

()

30.2 Los administrados imputados en el PAS podran eximirse de
responsabilidad siempre que acrediten, segun sea el caso:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada o hecho
determinante de tercero.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del
derecho de defensa.

¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad
competente, siempre que esta afecte la aptitud para entender la
infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de
sus funciones.

e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa
confusa o ilegal.

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omision imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con
anterioridad a la notificacion de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador.

El cumplimiento parcial o defectuoso de las normas u obligaciones que
impliguen la comision de una infraccion no exime al administrado de

responsabilidad”.

(Subrayado agregado).

2 Sentencias recaidas en los expedientes Nos. 003536-2012-PA (fundamento juridico 13) y 03864 2014-PA (fundamento juridico 27).
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4.12

4.13

4.14

4.15

4.16

4.17

Medida correctiva N.° 1
Esta medida correctiva dispuso lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. debera devolver el monto facturado en exceso a los usuarios facturados
por asignacion maxima de consumo de acuerdo al cuadro N° 3 del Informe Final de Supervision
N°® 139-2020-SUNASS-DF-F.

Cuadro N°3: Cuadro Resumen de usuarios con facturacion en exceso
: ’ Monto total facturado monto aprobado por Monto a devolver
Sl e por la EPS Sunass (S/) (SLy*
15132 170.52 103 68
50934 58.82 35.98 23
15466 170.52 103 68
28065 113.42 68.74 45
50935 170.52 103 68
36353 41.2 21.21 20
1626 59.17 29.87 29

Fuente: Informe Final de Instruccién N° 657-2022-SUNASS-DF-F.

La primera instancia determin6 que la EPS habia efectuado la devolucién total a
siete usuarios el 3.5.2022; es decir, fuera del plazo fijado y después de iniciado el
PAS. Ademas, advirtié que al usuario con cddigo N.° 1626 faltaba devolverle el
importe de S/ 1.20.

En su recurso de apelacion, la EPS no refuta el analisis de la DS, sino que afirma
que el mencionado importe fue devuelto el 3.11.2022, presentando como prueba
la nota de crédito N.° 35700. Ademas, ofrece la Resolucion N.° 100-2022-EPS
SEMAPACH S.A./GG con la finalidad de sustentar la subsanacion de los volimenes
gue no se ajustaban a la estructura tarifaria vigente a esa fecha.

Sobre el particular, se precisa que la mencionada nota de crédito no tiene ningin
efecto respecto a la liberacion de responsabilidad por la comisién de la infraccion
porque esta es de fecha 3.11.2022, vale decir, después de iniciado el presente PAS.
Sin perjuicio, de su valoracion cuando se analice la determinacion de la multa.

De otro lado, la Resolucion N.° 100-2022-EPS SEMAPACH no guarda relacion con
el mandato exigido en la medida correctiva N.° 1, por lo que corresponde rechazarla
de acuerdo con el articulo 174 del TUO de LPAG, que sefiala que la autoridad
administrativa “(...) podra rechazar motivadamente los medios de prueba
propuestos por el administrado, cuando no guarden relacién con el fondo del
asunto, sean improcedentes o innecesarios”.

En consecuencia, los argumentos de la EPS no demuestran que cumplié la medida
correctiva N.° 1 dentro del plazo fijado ni tampoco que subsand su conducta antes
de la notificacion de la resolucién de inicio de este PAS.
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4.18

4.19

4.20

4.21

4.22

4.23

4.24

Medida correctiva N.° 2

Esta medida correctiva ordend lo siguiente:

Remitir informacion que acredite la asignacion proporcional a las horas
suministradas a 415 usuarios (observacion N°2 — item a) y 1,848 usuarios
(observacion N°3 — item a) que presentan restriccion de abastecimiento de
agua potable en el periodo de abril 2019 a enero 2020 para las localidades
y sectores de abastecimiento afectados.

ii. Devolver el monto facturado en exceso a los 415 usuarios (observacion N°2
— item a) y 1,848 usuarios (observacion N°3 — item a) para el periodo de
abril 2019.

La primera instancia verificd que la EPS la incumplié porque los 35 comprobantes
de pago facturados por 10 m?3, presentados por aquella, no detallan la asignacion
proporcional a las horas suministradas a 415 usuarios y a 1 848 usuarios indicados
en la medida correctiva. Asimismo, tampoco acreditd la devolucién del monto
facturado en exceso a los referidos usuarios.

La EPS en su apelacion indica que cumplié en parte esta medida correctiva porque,
segun el Informe final de supervision N.° 139-2020-SUNASS-DF-F aplicé el 50% del
promedio histérico de consumo de acuerdo con el Reglamento de Calidad de
Prestacion de los Servicios de Saneamiento, agregando que no efectud la
devolucion de lo cobrado en exceso por falta de la base de datos que contiene el
detalle de los usuarios y conceptos a devolver.

Se puntualiza que la aplicacion del 50% del promedio histérico de consumo no
forma parte de la medida correctiva N.° 2 como se observa en el considerando 3.18
de la presente resolucion, por lo que se rechaza este argumento por impertinente,
de acuerdo con el articulo 174 del TUO de LPAG.

Sobre el argumento referido a la falta de data, se precisa que ello no exime a la
EPS de responsabilidad, porque sobre esta recae el deber de custodiar, gestionar,
actualizar y completar su base de datos de usuarios.

Por lo tanto, se descarta que la EPS haya cumplido parcialmente esta medida
correctiva, ademas no ha demostrado estar incursa en alguna causal de eximencia
de responsabilidad.

Medida correctiva N.° 3

Esta medida dispuso lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. debera devolver el monto facturado en exceso a los usuarios
facturados por promedio histdrico de consumo en el periodo de abril 2019, de
acuerdo a los cuadros N°. 4, 5, 6, 7 y 8 del Informe Final de Supervision N° 139-
2020-SUNASS-DF-F.
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Cuadro N°4: Monto a devolver a 168 usuarios
N° de Facturacion Facturacion Monto a devolver*
Localldad usuarios EPS apr;::::spor (S1.)
Chincha alta 134 4,516.06 271.97 4,244.09
Chincha baja 1 11.12 2.03 9.09
Pueblo Nuevo 11 168.02 22.33 145.69
Grocio Prado 2 228.96 4.06 224.90
Sunampe 17 197.59 34.50 163.09
Alto Laran 3 24.54 6.09 18.45
Total general 168 5,146.29 340.97 4,805.32
* La Empresa Prestadora debera devolver S/.4,805.32 mas los intereses correspondientes.
Cuadro N°5: Monto a devolvera 4 ri
> Facturacién
Localidad g ::' a?it:s Facté:;asclén ; P';: : ::s por Monto 7 scllsvolver"
Chincha alta 3,182 127,327.62 62,436.94 64,890.68
Tambo Mora 24 783.07 440.13 342.94
Chincha baja 56 1,882.61 974.36 908.25
Pueblo Nuevo 832 25,518.20 15,822.42 9,695.78
Grocio Prado 14 526.30 334.98 191.32
Sunampe 228 10,808.69 5,406.97 5,501.72
Alto Laran 64 1,261.26 763.61 497.65
Total general 4,400 168,207.75 86,179.41 82,028.34
* La Empresa Prestadora debera dt S/. 82,028.34 mas los i pondi
Cuadro N°6: Monto a devolver a 433 usuarios
Localidad & .Nu. :1:’ A Facté:gclén l':::!s‘;:lar::lggr Monto a devolver* (S/.)
unass
Chincha alta 294 |  36,347.34 596.70 35,750.64
Tambo Mora 6 121.69 12.18 109.51
Chincha baja 5 1,031.45 10.15 1,021.30
Pueblo Nuevo 74 8,299.31 150.19 8,149.12
Grocio Prado 2 7.83 4.06 3.77
Sunampe 38 4,221.85 77.12 4,144.73
Alto Laran 14 941.38 28.41 912.97
Total general 433 | 50,970.85 878.82 50,092.03
* La Emp P dora debera devolver S/.50,092.03 mas los intereses correspondientes.

Cuadro N°7: Monto a devolver a 32 usuarios
e e e
Chincha alta 11 416.40 122.12 294.28
Tambo Mora 3 130.96 24.74 106.22
Chincha baja 2 69.48 18.08 51.40
Pueblo Nuevo 7 197.79 56.66 141.13
Grocio Prado 3 48.42 18.02 30.40
Sunampe 5 173.70 45.19 128.51
Alto Laran 1 34.74 9.04 25.70
Total general 32 1,071.49 293.86 777.63
*LaEmp Prestadora debera d $1.777.63 mas los intereses correspondientes.
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4.25

4.26

4.27

4.28

4.29

4.30

Cuadro N°8: Monto a devolver a 58 usuarios
° : Facturacién
Localidad N d? Facturacién aprobado por Monto a devolver* (S/.)
usuarios EPS s
unass
Chincha alta 18 4,844.81 36.53 4,808.28
Chincha baja 2 357.18 4.06 353.12
Grocio Prado 3 27.62 6.09 21.53
Pueblo Nuevo 34 927.67 69.01 858.66
Sunampe 1 26.88 | 2.03 24.85
Total general 58 6,184.16 117.72 6,066.44
* La Empresa Prestadora debera devolver S/. 6,066.44 mas los intereses correspondientes.

Fuente: Direccion de Sanciones

La primera instancia estimé que la EPS no habia acreditado la devolucion a los
usuarios considerados en los cuadros N.°s 5, 6, 7 y 8, ya que los documentos que
esta presentd solo demuestran una devolucion total a 168 usuarios, una devolucion
parcial a 54 usuarios y ninguna a 9 usuarios. Ademas, sefala que estas
devoluciones se realizaron el 3.5.2022, es decir, fuera del plazo para cumplir la
medida correctiva y después de iniciado el PAS.

Por su parte, la EPS en su apelacion no ofrece pruebas documentales que
controvierta el analisis de la DS, limitandose a exponer alegatos sobre discrepancias
entre sus gerencias respecto del acatamiento de la medida correctiva, lo cual no la
libera de responsabilidad, porque la gestién y toma de decisiones para ejecutar los
mandatos de la Sunass es de entera responsabilidad de la empresa por
encontrarse dentro de su ambito de control.

En consecuencia, si bien la EPS implemento parcialmente la medida correctiva, esta
circunstancia no la exime de responsabilidad administrativa.

Medida correctiva N.° 4

La medida correctiva N.° 4 dicto lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. debera acreditar si los 9 usuarios® que solo cuentan con servicio de
alcantarillado, son usuarios con fuente de agua propia o si se ha cortado el servicio de agua potable
y solo factura por servicio de alcantarillado, ademas, en los casos que corresponda, deberé
devolver el excedente facturado para esos usuarios.

La primera instancia concluyé que la EPS cumplid con remitir informacion que
sustente las causas del por qué solo factura por servicios de alcantarillado a nueve
usuarios, sin embargo, no evidencié la devolucién de los importes facturados en
exceso a los usuarios.

En su recurso de apelacion, la EPS manifiesta que efectud el requerimiento de
equipos a su Gerencia de Operaciones en el 2020, pero hasta el momento no cuenta
con medidores testigos, por lo que no podria alcanzar el VAF que requiere la
Sunass.
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4.31

4.32

4.33

4.34

4.35

4.36

Como se aprecia la EPS no ofrece documentacién que demuestre la devolucion a
los usuarios de lo cobrado en exceso. Solo expresa inconvenientes en su gestion
administrativa, lo que no afecta su responsabilidad, porque aquella tiene el dominio
de la gestion y administracion de sus recursos y personal a fin de cumplir las
medidas correctivas que dicta la Sunass para la mejora de la prestacion de los
Servicios.

En consecuencia, si bien la EPS cumplio parcialmente la medida correctiva, ello no
la exime de responsabilidad administrativa.

Medida correctiva N.° 5

Esta medida dispuso lo siguiente:

EPS SEMAPACH S.A. debe cumplir con el procedimiento establecido en la normatividad para la
determinacion de los precios de los servicios colaterales y dejar de facturar por actividades que no
estén aprobados por SUNASS.

Para acreditar el cumplimiento de la medida correctiva, EPS SEMAPACH S.A. remitira a la
SUNASS, diez expedientes de la venta de conexiones de agua potable y alcantarillado vendidos
por la Empresa Prestadora de los dos meses siguientes de recibida la presente resolucion, en las
que se verifique el correcto calculo de precios de los servicios colaterales, y que no estén cobrando
por actividades que no se encuentren aprobadas por SUNASS.

La primera instancia constatd que los diez expedientes presentados por la EPS
correspondian a los meses de junio, julio y agosto del 2019 cuando lo requerido
por la Sunass fue de los meses de abril y mayo de 2020, advirtiendo ademas que
no se ajustaban al procedimiento de determinacion de los precios de los servicios
colaterales.

Al respecto, la EPS no controvierte el andlisis de la DS, ciféndose a ofrecer cinco
expedientes de venta de conexiones de agua potable y alcantarillado, afirmando
que estos habrian seguido el procedimiento en cuestion, e insertd a su escrito el
siguiente cuadro:

Contrato N° Usuario
58211 Torres Saravia Edilberto
58332 Abarca Saldaria Edith Jennifer
58099 De la Cruz Huaman Hugo
58264 Yataco Salhuana Gregorio
58326 Chuquispuma Romero de Pal Yolanda
Alicia

De la revision de estos expedientes se comprueba que datan de octubre y
noviembre de 2022 (fechas de ejecucion de la instalacion). Entonces, no evidencian
el cumplimiento de la medida correctiva dentro del plazo ni la subsanaciéon antes
de la notificacion de la resolucién de inicio de PAS (21.3.2022); por lo que no surten
ningln efecto liberatorio respecto de la responsabilidad por la comision de la
infraccién. Sin perjuicio, del andlisis de su contenido y valoraciéon al momento de
determinar la multa.
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4.37

4.38

4.39

4.40

4.41

4.42

Por Ultimo, se precisa que una vez que una medida correctiva no se impugna dentro
del plazo legal adquiere la calidad de acto firme, de conformidad con el articulo
222% del TUO de LPAG, por lo que no cabe ningln cuestionamiento contra esta,
estando obligada la EPS a acatarla en el plazo y modo ordenado.

En consecuencia, sus alegatos referidos a justificar el incumplimiento del
procedimiento de determinacion de los precios de los servicios colaterales (brindo
facilidades en los costos de los servicios colaterales para favorecer el acceso
universal a los servicios de saneamiento) que origind la imposicién de esta medida
correctiva resultan improcedentes.

Sobre la determinacion de la sancion

Segun el numeral 48 del item I del anexo 4 del RGFS, esta infraccion tiene aparejada
el tipo de multa Ad-Hoc que se aplica de forma independiente para cada medida
correctiva incumplida.

En efecto, el articulo 38-A del RGFS sefiala que las multas Ad-Hoc son “aquellas
cuyos montos se determinaran caso por caso, identificando el beneficio ilicito y la
probabilidad de deteccion.

El célculo de las multas aplicadas por la SUNASS considerard el costo de
oportunidad del capital calculado para el administrado; el cual se encuentre vigente
a la fecha de comision de la infraccion administrativa”.

De otro lado, segun el articulo 35 del RGFS, para las multas Ad-Hoc se aplicaran
ademas los siguientes criterios:

(i) “El dafio causado, considerando, entre otros factores, el nimero de
conexiones activas afectadas.

(i) La reincidencia, entendida como la comision de una misma
Infraccion, dentro del plazo de un afo desde que quedo firme o
agoto la via administrativa, la resolucion que sanciono la primera
Infraccion.

(ifi) Incumplimiento del compromiso de cese de actos que constituyen
Infraccion.

(v) La continuacion del incumplimiento.

(v) Haber realizado las acciones necesarias para mitigar el dafo que
pueda causarse como consecuencia de /a comision de la infraccion.

(vi) La intencionalidad.

(vii) La conducta del administrado durante el procedimiento”.

De acuerdo con el anexo 4 del RGFS, la formula de aplicacion de la multa en cuestion
es la siguiente:

2 "Articulo 222.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perderd el derecho a articularlos quedando firme el

acto”.
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M B F
= —%
14
Donde:
B:  Es el beneficio ilicito, que incluye los conceptos de ingreso ilicito, costo evitado y costo

postergado.

P:  Es la probabilidad de deteccién y sancién, cuyo nivel de probabilidad puede ser muy alta
(P=1), alta (P=0.75), media (P=0.5), baja (P=0.25) o muy baja (P=0.10)

F: Es el factor de atenuantes y agravantes, cuyos componentes se presentan en la Tabla N°
4.2 del Anexo N° 4.

4.43 En su recurso de apelacion, la EPS objeta la multa de 65.76 UIT por considerarla
desproporcionada y carente de razonabilidad, ademas de cuestionar la aplicacion
de los criterios de dafio causado, reincidencia y continuacion del incumplimiento,
aseverando una falta de motivacion de la Resolucion 175.

4.44  Con relacion al beneficio ilicito, la primera instancia considerd que el incumplimiento
de las medidas correctivas N.°s 1, 2 (item ii), 3 y 4 generd un ingreso ilicito por
derivarse de montos cobrados indebidamente a los usuarios. En cambio, el desacato
de las medidas correctivas N.° 2 (item i) y 5 origind un costo evitado. Esta informacion
se desagrega en el cuadro 2.1 del anexo 2 del Informe de decision nro. 167-2022-
SUNASS-DS, que forma parte de la Resolucion 175, que se muestra a continuacion:

2.2 Calculo de la multa

2. Determinacién de la multa
2.1 Detalle de célculo del beneficio ilicito

Periodo de Costo requerido

Tipo de
incumplimiento | para cumplir la Comentarios
Medidas Correctiva Clase de multa | beneficio de la MC MC (Fuentes de los costos)

(dc) (s/)

Deberé devolver el monto facturado en exceso a los usuarios
facturados por asignacién maxima de consumo de acuerdo al
" |cuadro N° 3 del Informe Final de Supervisién N° 139-2020-
SUNASS-DF-F.

Ad-hoc Ingreso ilicto 659 41096

Remitir informacidn que acredite la asignacién propordional a
las horas suministradas a 415 usuarios (observacién N° 2-
Item a) y 1,848 usuarios (observacion N° 3 - Item a) que
presentan restriccion de abastecimiento de agua potable en el
periodo de abril 2019 a enero de 2020 para las localidades y
2 sectores de abastecimiento afectados.

Ad-hoc Costo evitado 659 4,765.48

Devolver el monto facturado en exceso a los 415 usuarios
(observacion N° 2-Item a) 1,848 usuarios (observacion N° 3 -
Item a) para el periodo

de abril de 2019.

Ad-hoc Ingreso ilicito 659 26,201.87

Informacion del rea
instructora

Deberé devolver el monto facturado en exceso a los usuarios
facturados por promedio histérico de consumo en el periodo
de abril de 2019, de acuerdo a los cuadros N° 4, 5,6, 7 y 8

del Informe Final de Supervisién N°139-2020-SUNASS-DF-F.

Ad-hoc Ingreso ilicto 659 195,584.54

Debera acreditar si los 9 usuarios que solo cuentan con
servicio de alcantarillado, son usuarios con fuente de agua
propia o si se ha cortado el servicio de agua potable y solo
factura por servicio de alcantarillado, ademés, en los casos
que corresponda, deberd devolver el excedente facturado
para esos usuarios.

Ad-hoc Ingreso ilicito 659 2,971.20

Debe cumplir con el procedimiento establecido en la
normatividad para la determinacion de los precios de los
servicios colaterales y dejar de facturar por actividades que
no estén aprobados por SUNASS

Ad-hoc Costo evitado 659 188.78

4.45 En el cuadro se consignan los montos requeridos para ejecutar las cinco medidas
correctivas, pero no se especifica la fuente de los costos, indicandose que se ha tomado
la informacion del area instructora, es decir, del Informe final de instruccion N.° 0657-
2022-SUNASS-DF-F.

4.46 Sin embargo, este ultimo informe no fue considerado de forma expresa como parte
integrante de la Resolucion 175 ni tampoco fue notificado de forma conjunta con
dicha resolucion a la EPS, por lo que no se cumplen los requisitos exigidos en el
numeral 6.2 del articulo 6 del TUO de LPAG para dar por valida esta motivacion por
remision.
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4.47

Sin perjuicio de ello, se examind el Informe final de instruccién N.° 0657-2022-
SUNASS-DF-F y se aprecia que este tampoco detalla el origen de los beneficios
ilicitos, ya que en su cuadro N.° 5 denominado “Beneficio ilicito segin medida
correctiva” (pag. 19) solo contiene afirmaciones generales como “montos cobrados
en exceso por la EP, mas el WACC”, las que no son admisibles como motivacion
segun el numeral 6.3 del articulo 6 del TUO de LPAG. Se inserta el referido cuadro:

Cuadro N° 5: Beneficio ilicito segun medida correctiva

Probabilidad

Comentarios
(Fuantes de los costos)

Tipade  Tipo de beneficio

Incumplimiento de las medidas correctivas
multa Ricito

Tipificacion

1 |Facturar por ssignacisn de consume distinta a Is aprobads por L SUNASS. 48
Debera devolver el morto facturado en exceso & los usuarios facturados por
ssigriacion masima de conaume re arusrao al cuadio N 3 del Informs Fral e

T et 10 2000 SLMASE DEE 48 Ad-hoc Ingresa licta 1 Manics cobradoe en exceso por la EP, mas e WACE,

2 [No remir informacién que acredte Ia asignacicn proporcicns a ususrcs conf | 0
restriociones de abastecmients de agus potabie.

Resmiti informacin que acredits la asignacién proporcionsl a lss horas, + Estimaciones propias bassdss en costos sstndar de la
2 415 uswarios | i6in " 2-1tem ) y 1,848 LEuarios Emprecas Prestadoras.

1 {observackén N° 3 - tem &) que presentan restriccidn de abastecimienta de 1-48 Ad-hoc Costo evitado 1 *Remuneracién Promedio mensual del personal tomada del
|agua potable en el pericdo de abril 2018 & enero de 2020 para las localdades y| reporie de Gastos de Personal reportado por la Empresa
sactores de abastecimiento afectados Prestadors.

Dievolver & monto facturado en exseso & los 415 usuarics (abservacidn N 2-

Il |item &) 1,848 usuarics (observacion N 3 - ftem &) para el periodo de abril e 48 Ad-hoc Ingresa llicie 1 Mantcs cobrados en exeso por Is EP, mas e WACE,
201

3 [No apiicar los criterios y jmienios para inas el o
[unlumen y e importe a facturar por los sericins prestados
Deberé devoher el monto facturads en exceso a los usuarios facturados por * Estimaciones propias basadas en costos estdndar de la
promedio histérico de consuma en & periodo de abril de 2018, de acuerdo a los Empresas Prestadoras.

3 |cusdros N 4.5, 6, 7 y & el Informe Final de Supervision N*130-2020-5UNASS-| 148 at-hoc Ingresa liicto 1 “Remuneracitin Promedin mensual el personsl tomaria del
OF-F. reports de Gastos de Parsonal reportado por Is Empresa

Prestadora.

4 |Mo aplcar s determinacién del importe & facirsr por el servo de| | o
sicantaritase
Deberd scraditar si los 0 usuarios que solo cuentan con senvicio de
aicantarilado, son usuarios con fuente de agua propia o si se ha cortado el

4 |senicio de agua potable y solo factura por senicio de sicantarilado, ademss, a8 oo Ingrese lligin 1 Monics cobrados en excesa por i EF, mas e WACE,
e los casos que comesponda. debera devolver el excedente facturade para
e ——

Mo apicar ol procedmiento que establece SUNASS. para la determinacidn de|

5 |lom precios de los servicios ¥ facturar por activi jcionales a|  1-48
55 aprobadas por SUNASS
Debe cumpir con el anla para s * Estimaciones pr:ﬁsrsa:::aaas;r;;n:os estandar de la

5 ::;i’;:;:“i"m""m”;f;f‘if;;';:::::‘gﬁfs';'e"‘“  defar d facturar por | 1, Ad-hoc Costo evitado 1 “Remuneracién Promedio mensual del personsl tomads del

- reparte de Gastos de Personal reportado por la Empresa
Prestadora.

Fuente: Direccion de Fiscalizacion.

4.48

4.49

En consecuencia, el calculo del beneficio ilicito carece de una motivacion suficiente,
la cual es particularmente relevante si tenemos en cuenta que la EPS cumplié
parcialmente las devoluciones ordenadas en las medidas correctivas N.°s 1y 3. Por
lo tanto, los importes restituidos no deberian formar parte de tal beneficio. Sin
embargo, esto no puede verificarse del Informe de decision N.° 167-2022-SUNASS-
DS ni tampoco del Informe final de instruccion N.° 0657-2022-SUNASS-DF-F.

Respecto de los factores agravantes y atenuantes, se aprecia que la primera
instancia sustento el valor aplicado al criterio “dafio causado” en el analisis de la
autoridad instructora (pie de pagina 21 del considerando 3.20 de la Resolucion
175 y pie de pagina 22 de la pag. 14 del Informe de decisién N.° 167-2022-
SUNASS-DS).
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4.50

4.51

4.52

4.53

4.54

4.55

4.56

Empero, como se menciond anteriormente, no se cumplen los requisitos exigidos
en el numeral 6.2 del articulo 6 del TUO de LPAG para que la primera instancia
motive su decision en los fundamentos y conclusiones del Informe final de
instruccion N.° 0657-2022-SUNASS-DF-F. Por ende, el criterio “dafio causado”
carece de motivacion.

Con relacion al criterio “haber realizado las acciones necesarias para mitigar el dafio
gue pueda causarse como consecuencia de la comision de la infraccion” (F4), la
primera instancia concluyd que la EPS habia cumplido un aspecto de la medida
correctiva N.° 4; sin embargo, no tomé en cuenta esta subsanacion parcial al
momento de aplicar el mencionado parametro, ya que no le aplicé ningin valor
atenuante. Por ende, la Resolucion 175 incurrié en una motivacion contradictoria.

En lo referente al criterio “continuacion del incumplimiento”, la primera instancia
verificd que la EPS mantenia el incumplimiento de la medida correctiva N.° 4 en
cuanto a la devolucién de lo indebidamente cobrado a los usuarios, por lo que aplico
el factor agravante de 0.25 en el cdlculo de la multa, pero omitié incluirla en la
fundamentacion, como se muestra a continuacion:

Continuidad del incumplimiento: Si existe continuidad respecto al
incumplimiento de las medidas correctivas Nos. 1, 2 (item ii) y 3, ya
que no acredité la devolucién del monto total cobrado en exceso.

Por lo expuesto en los considerandos anteriores, se concluye que la Resolucion
175 en el extremo referido a la determinacion de la multa carece de una debida
motivacion, por lo que ha incurrido en la causal de nulidad prevista en el numeral
2 del articulo 10 concordado con el numeral 4 del articulo 3 del TUO de LPAG.

En consecuencia, de acuerdo con los articulos 12 y 13 del TUO de LPAG,
corresponde declarar la nulidad de la Resolucion 175 respecto del extremo
referido a la determinacién de la multa, y retrotraer el procedimiento a la etapa en
gue la primera instancia emita una nueva resolucién con una motivacién suficiente
y congruente con los hechos probados en el expediente.

Asimismo, al momento de determinar la sancién a imponer a la EPS, la primera
instancia también analizara y valorara los documentos que la empresa adjunté a su
recurso de apelacion respecto de las medidas correctivas N.°s 1y 5.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene aclarar algunos argumentos de la EPS desde
un punto de vista conceptual:

a) La reincidencia se aplica de conformidad con el numeral 3 del articulo 248 del
TUO de LPAG que la define como uno de los criterios de graduaciéon de la
sancion en los siguientes términos:

"e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro
del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la resolucion que
sanciono la primera infraccion”.,
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En consecuencia, se descarta una vulneracion del principio non bis in idem
porque la reincidencia no es una sancién sino un criterio de graduacion
de la sancion.

b) La “continuacién del incumplimiento”, al igual que la reincidencia, es un
parametro de graduacion de la sancion, pero no una sancién, por lo que
se rechaza una vulneracion al principio “continuacion de infracciones”.

c) La “probabilidad de deteccién” no esta vinculada con la gravedad de la
infraccidon como menciona erréneamente la EPS, sino con la posibilidad que
tiene la Sunass de detectar la infraccion. La primera instancia aplicé el valor
de 1 por estimarla “muy alta”. Este valor es el mas beneficioso para la EPS
porque los otros factores incrementan la multa (alta, media, baja y muy baja).

d) En lo concerniente al argumento de la EPS referido a su ingreso al RAT, se
precisa que no corresponde aplicarle el tope maximo excepcional previsto en el
numeral 33.1 del articulo 33 del RGFS (50% del tope maximo regular), porque
esta disposicion solo opera para aquellas infracciones que se realizan en un ano
anterior al ingreso al RAT y hasta dos afios después. En este caso, la EPS esta
en el RAT desde el 8.10.2016%* y la infraccion materia de este PAS la cometio
en julio de 2020; es decir, fuera del periodo dispuesto en el RGFS (8.10.2015

al 8.10.2018).
V. CONCLUSIONES
5.1 La primera instancia ha motivado adecuadamente su decision de declarar

responsable a la EPS por la comision de la infraccion, ya que esta no cumplié las
medidas correctivas dentro del plazo otorgado ni acredit6 estar inmersa en alguna
causal de liberacion de responsabilidad; aspectos que no han sido rebatidos por la
apelante.

5.2 La Resolucion 175 en el extremo referido a la determinacion de la multa carece
de una debida motivacion, por lo que ha incurrido en la causal de nulidad prevista
en el numeral 2 del articulo 10 concordado con el numeral 4 del articulo 3 del TUO
de LPAG, correspondiendo declarar su nulidad.

5.3 En consecuencia, la primera instancia debe emitir una nueva resolucion con una
motivacion suficiente y congruente con los hechos probados en el expediente.

VI. RECOMENDACIONES

6.1 Declarar fundado en parte el recurso de apelacion planteado contra la Resolucion
de la Direccién de Sanciones N.° 175-2022-SUNASS-DS.

24 Seguin Resolucidn Ministerial N.° 345-2016-VIVIENDA publicada el 7.10.2016.
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6.2 Confirmar el articulo 1 de la Resolucion N.° 175-2022-SUNASS-DS respecto a la
responsabilidad administrativa de EPS Semapach S.A. por la comision de la
infraccion tipificada en el numeral 48 del item I del anexo 4 del Reglamento General
de Fiscalizacién y Sancion, respecto de las medidas correctivas N.°s 1, 2, 3, 4y 5,
impuestas mediante la Resolucion N.° 068-2020-SUNASS-DF.

6.3 Declarar nula la Resolucion N.° 175-2022-SUNASS-DS, con excepcion del articulo
1, y ordenar a la Direccién de Sanciones emitir un nuevo pronunciamiento en cuanto
a la determinacion de la sancion.

Atentamente,

LOURDES FLORES ZEA
Jefa (e) de la Oficina de Asesoria Juridica

Fimnade digitalmente por:
FLORES ZEA Lourdes

Patricia FAL 20158210655 soft
FIRMA hativo: Soy el autor del

DIGITAL documento
Fecha: 16/01/2023 10:25:20-0500
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