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RESUMEN

Producto del procedimiento trilateral llevado a cabo entre el Gobierno Regional de Tumbes,
Electronoroeste S.A (en adelante, “Enosa”) y el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria — Osinergmin, en el que se discutia el reembolso de las Contribuciones
Reembolsables, se emiti6 un acto administrativo que ordendé a Enosa la devolucidon
mencionado monto dinerario. Asi, para hacer efectivo el derecho del Gobierno Regional de
Tumbes, el cual ya se encontraba reconaocido, el Osinergmin impuso multas coercitivas aun
cuando la normativa que regula este tipo de situaciones no la autorizaria a valerse de dicho
medio de ejecucién forzosa, toda vez que se establece que solo podra hacerlo cuando se
trate de una obligacién de dar, hacer o no hacer, establecida a favor de la entidad; sin
embargo, en este caso, la obligacién se habria establecido en favor de un tercero. Siendo ello
asi, se llega a la conclusion de que el Osinergmin, al dia de hoy, se encontraba imposibilitado
de resolver el caso en uso de su potestad de autotutela; asimismo, se concluye que no
contaba con las facultades necesarias para emitir multas coercitivas frente al incumplimiento
de actos administrativos provenientes de procedimientos administrativos trilaterales y se
finaliza proponiendo una solucién por la que el organismo regulador pudo haber optado. Asi
pues, la eleccidén del presente expediente se justifica en que el caso expone posibilidades de
mejora en la normativa relativa a resoluciones finales provenientes de procedimientos

trilaterales dentro de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444,
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ABSTRACT

Product of the trilateral procedure carried out between Gobierno Regional de Tumbes,
Electronoroeste S.A (hereinafter, “Enosa”) and the Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria — Osinergmin, in which the reimbursement of “Contribuciones
Reembolsables” was discussed, an administrative act was issued that ordered Enosa to return
said amount of money. Thus, in order to enforce the right of the regional government, which
was already recognized, Osinergmin imposed coercive fines even when the regulations would
not authorize it to use said means of forced execution, since it is established that it can only
do so when it is an obligation to give, to do or not to do, established in favor of the entity;
however, in this case, the obligation would have been established in favor of a third party. This
being so, it is concluded that Osinergmin, to date, was unable to resolve the case using its
power of self-protection; likewise, it is concluded that it did not have the necessary powers to
issue coercive fines in the face of non-compliance with administrative acts arising from
trilateral administrative procedures and it ends by proposing a solution that the Osinergmin
could have chosen. This being so, the choice of this file is justified in that the case exposes
possibilities for improvement in the regulations related to final resolutions from trilateral

procedures within the Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444,
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ANEXOS



PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

18478-2008-0-1801-JR-CA-05

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE LAS
CUALES VERSA EL CONTENIDO DEL
PRESENTE CASO

Derecho Administrativo

Derecho de la Energia

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS MAS
IMPORTANTES

Resolucion N° 1033-2006-OS/JARU-SC
Resolucion de Gerencia General
Osinergmin N° 127-2008-0S/GG
Resolucion N° 6 - Sentencia de Primera
Instancia

Resolucion N° 19 — Sentencia de Vista
Sentencia en Casacion N° 7181-2013

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Electronoroeste S.A.

DEMANDADO/DENUNCIADO

Osinergmin

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
JURISDICCIONAL

Instancia Jurisdiccional

TERCEROS

Gobierno Regional de Tumbes

OTROS




INTRODUCCION

1. Justificacion de la eleccion de laresolucion

Se ha elegido el presente expediente bajo justificacion de que expone posibilidades de mejora
en la normativa relativa a procedimientos trilaterales e imposicion de multas coercitivas por
parte del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria — Osinergmin?. Asi,
personalmente, llama poderosamente nuestra atencion la decisién del organismo regulador,
ya que, en principio, brinda respaldo a la postura defendida por Enosa; mientras que, en
segunda instancia, opta por revertir su decision, lo que conllevo dos votos en discordia de los
Magistrados, lo que evidencia la potencial discusién de ideas en el presente expediente.
Siendo ello asi, se plantea la consideracion de que la Ley del Procedimiento Administrativo
General — Ley N° 27444 (en adelante, la “LPAG”) debe facilitar las entidades de la
administracién a resolver sus situaciones juridicas sin recurrir al Poder Judicial, toda vez que
actualmente existe una gran carga procesal en los Juzgados y Salas, lo que implica que la

administracion de justicia no sea tan eficiente como podria llegar a serlo.

2. Presentacién del caso y analisis

El informe desarrollado se encuentra principalmente referido al proceso contencioso
administrativo desarrollado en el Expediente N° 18478-2008-0-1801-JR-CA-05, que se
origina a raiz la demanda contencioso administrativa interpuesta por la empresa Enosa en
contra del organismo regulador. Siendo ello asi, se detallar4 respecto de la potestad de
Autotutela que ostenta el Osinergmin y si se valid de ella, en el presente caso, ya que el acto
administrativo que ordenaba el pago de las contribuciones reembolsables, provenia de un
procedimiento administrativo trilateral; asimismo, se plantea como objetivo el responder a la
pregunta de si el Osinergmin contaba o no con suficientes facultades para imponer multas
coercitivas aun cuando la obligacion planteada en la resolucién proveniente de un
procedimiento administrativo trilateral era en favor de un tercero, lo que amerita el analisis de
la pertinencia del medio de ejecucion forzosa y si esto implica el despliegue de la potestad
sancionadora del organismo regulador; en ese sentido, se concluird planteando un escenario

posible por el que el Osinergmin pudo haber optado para lograr que Enosa cumpla con lo

! Creado por medio de la Ley N° 26734, el 31 de diciembre de 1996, en el que se dispuso lo siguiente:

“Articulo 1.- Creacién y Naturaleza Créase el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN), como
organismo regulador, supervisor y fiscalizador de las actividades que desarrollan las personas juridicas de derecho publico
interno o privado y las personas naturales, en los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria, siendo integrante del
Sistema Supervisor de la Inversion en Energia compuesto por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion
de la Propiedad Intelectual y el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia. Tiene personeria juridica de derecho publico
interno y goza de autonomia funcional, técnica, administrativa, econémica y financiera."



ordenado, siendo para ello necesario detallar respecto de los alcances de sus facultades en
cuanto a la emision de actos administrativos. Asi pues, se analizara respecto de la normativa
gue regula las actividades del organismo regulador, siendo este complementado por doctrina
esbozada por especialistas en el sector y la correspondiente jurisprudencia que buscara
brindar un respaldo a nuestra postura. Todo ello para brindar alcances nuestra posicion en
contra de lo decidido por el Poder Judicial en tanto consideramos que el Osinergmin no solo
no contaba con facultades para interponer multas coercitivas en estos casos, si no que,
incluso a la fecha, no cuenta con un mecanismo legal que le permita autotutelarse sin recurrir
necesariamente a la via jurisdiccional y, también, que pudo haberse decidido por la emisién
de un nuevo acto administrativo que le permita cumplir con lo entonces establecido en la Ley

del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 (en adelante, la“LPAG").

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes

Como antecedentes del presente caso, es importante partir de que el 31 de mayo de 2004,
el Gobierno Regional de Tumbes interpuso reclamacion a Enosa por la devolucién de la
contribucién con caracter reembolsable de la obra de “lluminacion de la Zona Norte del

Asentamiento Humano Campo Amor — Zarumilla”, Zarumilla, Tumbes.

Esta contribucion implica un monto de dinero de caracter reembolsable entregado a los
concesionarios con la finalidad de reducir plazos de entrega de la obra y que debera ser
devuelvo conforme a los articulos 84°2y 85°% de la Ley de Concesiones Eléctricas* (en

adelante, la “LCE"), que establecen la forma y el modo de entrega.

El Gobierno Regional de Tumbes exigio el pago, considerando los intereses respectivos, en
efectivo; sin embargo, el 05 de agosto de 2005, a través de la Resolucién N° 00300000068,
Enosa declar6 improcedente el reclamo presentado, motivo por el que el Gobierno Regional
de Tumbes planted un recurso de apelacion frente a la mencionada resolucion el 29 de agosto
de 2005.

2" Articulo 84.- El usuario tendra derecho a que se le reconozca las contribuciones que realice mediante la entrega de las
acciones de la Empresa, bonos u otras modalidades que garanticen su recuperacion real. [...]"

8 Articulo 85.- [...] En los casos de nuevas habilitaciones urbanas y electrificacion de nuevas agrupaciones de vivienda,
promovidas por el Estado o por inversionistas privados, corresponde a los interesados ejecutar las obras correspondientes a la
red secundaria y alumbrado publico, conforme al proyecto previamente aprobado y bajo la supervision de la empresa
concesionaria que atiende el area. [...]"

4Publicada el 19 de noviembre de 1992 mediante el Decreto Ley N° 25844.



De forma posterior, la Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios®
(en adelante, “JARU") del Osinergmin, por medio de la Resolucion N° 1847-2005-OS/JARU-
SC, del 13 de setiembre de 2005, que declaré nula la Resolucién N° 00300000068, ordenando
a Enosa que fundamente sus resoluciones en documentacion que brinde sustento de que la
obra en mencion formo parte del grupo de obras capitalizadas por el ex Consejo Transitorio

de Administracion Regional® (CTAR) de Piura y Tumbes.

Asi pues, mediante Resolucién N° 00300000068-A, con fecha 14 de octubre de 2005, Enosa
resolvio declarar infundado el reclamo del Gobierno Regional de Tumbes bajo el argumento
de que la obra en cuestion fue efectivamente capitalizada, lo que se evidenciaria en una “acta
de transferencia”, ya que estas no se encuentran sujetas a reembolso al tratarse de un aporte

de capital adicional.

Posteriormente, el 11 de enero de 2006, el Gobierno Regional de Tumbes interpuso un
recurso de apelacion contra la Resolucién N° 00300000068-A, declarado por medio de la
Resolucion N° 0151-2006-OS/JARU-SC en fecha de 26 de enero de 2006. Ahora bien, el
mencionado documento del JARU ordené a Enosa comunicar sobre el presente
procedimiento al Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado
(en adelante, “Fonafe”) con la finalidad de comprobar si la mencionada contribucion
efectivamente fue transferida mediante acciones y brindar informacion respecto de las obras

capitalizadas.

Mas adelante, el 14 de marzo de 2006, mediante Resolucién N° 00300000068-B, nuevamente
Enosa declaré improcedente el reclamo, esto a través de la Resolucién N° 00300000068-B;
sin embargo, en este caso sefialdé que el monto en disputa habria sido tomado como un aporte
nuevo de capital social de accionistas, entre los que se encontraba el ex CTAR, y que esta

informacion se podria corroborar en la escritura publica de su junta general de accionistas.

5Ley N° 27966:

“Articulo 6.- Junta de Apelaciones de reclamos de usuarios El OSINERG contara con una Junta de Apelaciones de Reclamos
de Usuarios que conocera y resolvera, en segunda y Ultima instancia administrativa, los reclamos de los usuarios de los servicios
publicos bajo el ambito de su competencia. Su conformacién y funcionamiento, asi como la creacién de los organismos
adicionales que sean necesarios para resolver, en segunda instancia las controversias que se susciten, seran aprobadas en la
via reglamentaria o por el Consejo Directivo del OSINERG, de ser el caso.”

6 ; Qué eran los CTAR? En un contexto de regionalizacién, el 3 de febrero de 1998, se publicé la Ley N° 26922 — Ley Marco de
Descentralizacion, que cre6, de forma independiente a Presidencia, a estos organismos publicos descentralizados que cumplian
la funcién de los actuales gobierno regionales y locales; sin embargo, fueron dejados sin efecto por la Ley N° 27783 — Ley de
Bases de Descentralizacion.



En ese mismo sentido, afirmé que el gobierno regional no contaba con derecho alguno
respecto de la contribucién reembolsable en cuestion, toda vez que seria el mismo Fonafe el
que, en cumplimiento de la Primera Disposicion Complementaria Transitoria y Final de la Ley
N° 27170, Ley del Fonafe, recibi6é las acciones por parte del mencionado ex CTAR en su

categoria de accionista de la empresa.

Ante este resultado, el 11 de abril de 2006, el gobierno regional apelé la mencionada
resolucion bajo el argumento de que el Decreto Legislativo N° 1637, a la fecha de sucedidos
los hechos, llevaba méas de 5 afios de derogado. Asimismo, plante6 que dicho concepto fue
entregado como contribucién reembolsable, el cual se encuentra recogido por la LCE y que,
incluso, se habria acordado en S/. 172.260. Finalmente, buscando contradecir lo alegado por
Enosa, sefial6 que la obra en cuestion no figuraba en los registros del acta de la Junta General

de Accionistas de la empresa llevada a cabo en octubre de 1998.

Ahora bien, el 23 de mayo de 2006, el Osinergmin emitié la Resolucion N° 1033-2006-
OS/JARU-SC (en adelante “Resolucion JARU"), considerando los hechos del caso, ordené a
la empresa Enosa cumplir, e informar de su cumplimiento al Osinergmin y al Gobierno
Regional de Tumbes, con el reembolso de la mencionada contribucién reembolsable, esto
conforme a lo dispuesto por la Directiva N° 001-96-EM/DGE?.

¢Qué sucediod después de la emision de la Resolucion del JARU?

Posteriormente a la emision de la Resolucion JARU, el 16 de octubre de 2006, mediante la
Carta N° 3710-2006-OSINERGMIN-SG-JARU, la empresa Enosa fue informada sobre la
consideracién de que su conducta implicaba un incumplimiento directo a lo que la Resolucion
JARU dispuso; asi, el 16 de octubre del afio 2006, se le otorgd un plazo de 5 dias para que
cumpla con el ordenado reembolso, siendo que a su negativa el organismo regulador podria

imponerle la correspondiente multa coercitiva.

Ahora bien, pese a lo solicitado por el Osinergmin, el 23 de octubre del afio 2006, mediante
la Carta N° C-1875-2006/ENOSA, Enosa sefialé que se encontraba consciente de lo
considerado por el organismo regulador; sin embargo, afirmé que el monto determinado por

el Gobierno Regional de Tumbes, como importe de los intereses calculados no era el correcto,

7 El gobierno regional hace énfasis en que Enosa se apoya en un Decreto Legislativo que otorgaba un tratamiento tributario
especial a zonas sin servicio de electricidad ni agua; sin embargo, no estaria considerando que esta norma fue derogada en el
afio 1991, mediante el Decreto Legislativo N° 693.
8 EI mencionado documento preciso criterios en la LCE y su Reglamento, los cuales garantizan al concesionario a recuperar la
contribuciéon reembolsable siempre que esta se encuentre relacionada a la implementaciéon de suministros nuevos y/o cuando
se trate de ampliaciones a la potencia contratada.



motivo por el que considerd que la controversia seguia en discusion, lo cual explicaria su

negativa al pago.

En esa misma linea de argumentacion, Enosa sostuvo que es te desacuerdo venia siendo
ocasionado por el mismo Osinergmin, toda vez que por medio de su Resoluciéon JARU se

establecieron las formulas que determinaron el monto a pagar.

La JARU del Osinergmin, 07 de noviembre del afio 2006, al analizar la solicitud de Enosa
respecto de la metodologia de calculo de los intereses a pagar, determind que no existia
concepto alguno por aclarar en tanto la resolucién en cuestién no contenia concepto alguno
gue pudiera ser considerado como oscuro o confuso y que sea hecesario de aclarar. Por este
motivo, el organismo regulador comunicé nuevamente a Enosa respecto de que su conducta
se configuraba como un incumplimiento de lo resuelto por la Resolucion JARU, por lo que
vuelve a otorgarle un plazo de 5 dias habiles para que cumpla con la devolucién del monto

sefalado, lo que incluye los intereses calculados.

Mencionado lo anterior, el 20 de diciembre del afio 2006, mediante la Carta N° C-255-
2006/ENOSA, la empresa opt6é por mantenerse firme en su postura de que existia alin una
controversia por resolverse, esto en referencia al importe a pagar por el célculo de los

intereses, por lo que no cumplid, al vencimiento del plazo, con lo dispuesto por la JARU.

La imposicion de multa coercitivas

Resolucion N° 0434-2007-OS/GG: el 19 de marzo del afio 2007, ante los reiterados
incumplimientos de la empresa Enosa, el Osinergmin opto por la imposicion de la una primera
multa coercitiva por el monto de 7 U.L.T. Posteriormente, el 15 de octubre del afio 2017, el
Osinergmin confirmé dispuesto por esta primera multa coercitiva frente al cuestionamiento de

la empresa Enosa por medio de su recurso de apelacion.

Resolucion N° 127-2008-OS/GG (en adelante, la “Resolucion 127"): el 15 de enero de
2008, ante el reiterado incumplimiento de lo dispuesto por la Resolucién JARU por parte de
la empresa Enosa, el Osinergmin impuso una segunda multa coercitiva, esta vez equivalente

al doble de lo impuesto por la primera multa coercitiva; es decir por 14 U.I.T.

Ahora bien, el caso a desarrollar se encuentra referido a la segunda multa coercitiva

presentada, por lo que corresponde sefialar que frente a esta resolucion Enosa impuso contra



la men

cionada resolucién un recurso de reconsideracion por medio de la que sefal6 lo

siguiente:

(0}

(0}

Que el Osinergmin impuso multas coercitivas a pesar de que el numeral 1 del articulo
205° del Texto Unico Ordenado (en adelante, “TUQO”) de la LPAG, especifica como
exigencia de un medio de ejecucién forzosa como la multa coercitiva resulta necesario
gue se trate de una obligacion a favor de la entidad.

Que el organismo regulador no contaba con facultades suficientes para imponer
multas coercitivas, esto debido a que consideré que la norma que le otorgé dicha

facultad era de rango infra legal.

Que ya habia cumplido con todo lo ordenado por medio de la Resolucion JARU.

Expuestos los argumentos de Enosa, el 11 de julio del afio 2008, el organismo regulador

declaré

infundada la apelacion® interpuesta contra la Resoluciéon 127 y, declarando agotada

la etapa administrativa, optd por confirmar esta segunda multa coercitiva y, por lo tanto, el

pago d

e la contribucién reembolsable mas los intereses. Especificamente, sefialando los

siguientes argumentos:

(0}

2.

Que, en defensa de los usuarios, la JARU puede imponer obligaciones a las partes
gue discuten una controversia en ultima instancia de la via administrativa, las cuales
deberan ser cumplidas a cabalidad, toda vez que se involucra un servicio publico que
resulta esencial como el de electricidad.

Que, mediante su Consejo Directivo, el Osinergmin podia imponer medios de
ejecucion forzosa como la multa coercitiva, toda vez que Enosa presentaba resistencia
al cumplimiento de lo ordenado por la Resolucion JARU, lo que implicaba una
vulneracién al derecho de los usuarios de electricidad y, por lo tanto, se trataria de
una obligacién establecida a su favor.

Que, se encontraban vigentes a la emision de la Resolucion JARU tanto la Ley que
Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacion de las Actividades Mineras al
OSINERG - Ley N° 28964 y el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador de OSINERGMIN N° 640-2007-OS/CD*°, normas que la dotarian de las
facultades suficientes para imponer medios de ejecucion forzosa como el utilizado.

Que, hizo bien al confirmar la Resolucion JARU, ya que la resistencia de la empresa
Enosa a cumplir con el mandato no tenia justificacion legal ni técnica.

Sobre los hechos relevantes del caso

9 Conform
apelacion.

e lo estipula la LPAG, al no haber adjuntado una nueva prueba, se calificé el recurso de Enosa como un recurso de

10 Fye derogada por la Resolucién N° 233-2009-0S-CD del Consejo Directivo del Osinergmin, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 11 de diciembre de 2009.



El inicio del Proceso Contencioso Administrativo (PCA)

Sobre la interposicion de la demanda

En lo que respecta al proceso contencioso, este inicia por medio de la interposicién de una
demanda, por medio anteriormente denominado proceso abreviado!?!, por parte de la empresa
Enosa el dia 30 de octubre del afio 2008. Asi, por medio del mismo, esta empresa solicité la
nulidad de la resolucién que declar6 como infundado el recurso de apelacion interpuesto y
gue confirméd la Resolucién 127 en cada uno de sus extremos, bajo los siguientes
argumentos:

(0}

o

@]

Que, habiendo enviado una comunicacién a la JARU con las precisiones respecto del
Valor Nuevo de Reemplazo — VNR y sobre los intereses correspondientes, sefiala ya
haber cumplido con lo dispuesto por la Resolucion JARU.

Que, habria cumplido con el pago completo de todo lo exigido por el Osinergmin, lo
gue incluiria el concepto de VNR vy los intereses correspondientes calculados con la
metodologia de célculo sefialada por el organismo regulador.

Que, habiendo cumplido con el pago de la totalidad de lo exigido, cumplié con informar
de forma oportuna a la JARU; sin embargo, pese a que habria cumplido con todo lo
exigido, de igual forma se le impusieron multas coercitivas y se sefial6 un reiterado
incumplimiento al considerar que el pago de los intereses no fue llevado a cabo por la
totalidad del importe cobrado. Asi, sefial6 que se le exigia un monto de dinero
adicional a favor del Gobierno Regional de Tumbes.

Que, el mencionado gobierno regional nunca cuestiono la metodologia de calculo de
los intereses, motivo por el que consideré que estos no podian ser incluidos en la
discusion que buscaba ejecutar el acto administrativo; asi, sefialé que esta debid ser
cuestionada por medio de la via o conducto de solucion de reclamos.

Que, el organismo regulador habria basado el criterio para el célculo de los intereses
en el presente caso, en lo referido al calculo de las contribuciones reembolsables, en
la Carta N° 1220-LB-0J-076, la misma que fue remitida por el Banco Central de
Reserva (BCR) el 19 de agosto del afio 2003 y que sefialé que para calcular los
intereses compensatorios era necesaria la utilizacion de los factores acumulados que
son publicados por la SBS cada dia.

Que, el criterio previamente mencionado debié haber quedado descartado, ya que fue
el mismo BCR que termin6é por desautorizar al organismo regulador de la aplicacion
del mencionado criterio, toda vez que, en el afio 2007, esta entidad habia absuelto
una consulta de la empresa Enosa respecto de los alcances y precisiones de la carta
del 2003 mencionada en el considerando previo. Asi, el BCR habria determinado que
dicho comunicado no guarda intencion alguna de determinar la forma de calcular
intereses generados a partir de la puesta en marcha de obra relacionadas a
infraestructura eléctrica.

Que, y en relacién directa con el tema discutido en el presente trabajo, el Osinergmin
dejo lado el real alcance de sus facultades como organismo regulador, toda vez que
ignoro las exigencias para la aplicaciéon de medios de ejecucion forzosa.

Sobre la contestacion de la demanda

11 Actualmente denominado proceso ordinario, segin el Decreto Supremo N° 011-2019-JUS, que aprobé el TUO de la Ley
que regula el PCA.



Planteados los argumentos de la empresa Enosa, el Osinergmin contestdé a la demanda
interpuesta el dia 6 de febrero del afio 2009, sobre la base de los siguientes argumentos:

(0}

(0}

Que, Enosa no sefialé que consideraba que existia una discrepancia vigente en lo
referido a la metodologia del calculo de intereses.

Que, Enosa no present6 ningun tipo de accidon, en su momento, contra la Resolucion
JARU cuando pudo haberse valido de una medida cautelar, para suspender sus
efectos, 0 una accién contencioso-administrativa con el objetivo de cuestionar el
mandato impuesto.

Que, siendo que la Resolucion JARU resulta ser un acto administrativo que impone
una obligacion, en virtud de su ejecutoriedad, de acuerdo con el articulo 203° del TUO
de la LPAG, la empresa Enosa estaba obligada a cumplir con lo ordenado.

Que, el Osinergmin es el encargado de fiscalizar las actividades de empresas como
Enosa, en tanto desarrolla actividad en el subsector de electricidad, esto conforme lo
estipula la Ley N° 26734 — Ley de Creacion del Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia — Osinergmin. Asi, la mencionada ley también la dotaba de la funcién de
fiscalizacion del cumplimiento de cualquier obligacién contraida por los concesionarios
(en este caso Enosa) en contratos de concesion eléctrica y otras establecidas por la
Ley.

El Osinergmin se encontraba facultado para la tipificacion de sus sanciones en la
tipificacion de infracciones y escala de multas y sanciones, esto conforme lo estipula
la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en Servicios
Publicos - Ley N° 27312 (en adelante, la “Ley Marco”) y la Ley N° 27699 — Ley
Complementaria de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin (en adelante, la “Ley
de Fortalecimiento”), motivo por el gue se incluyeron los montos correspondientes de
acuerdo con el Principio de Legalidad. Asi, el monto maximo a imponer era de 50
U.L.T. en el presente caso.

Sobre la Sentencia de primera instancia

Habiendo las partes involucradas presentado tanto la demanda como la contestacion de la
misma, el Quinto Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo se pronuncio
respecto del presente caso al emitir su Sentencia de Primera Instancia, mediante la
Resolucion N° 6, el dia 31 de agosto del afio 2010, declarando lo siguiente:

(0}

(0}

(o}

Que, Osinergmin no contaba con facultades suficientes para imponer multas
coercitivas en casos como el presentado.

Que, la nulidad de la Resolucion 127 en el extremo de la imposicion de la multa de 7
U.L.T., por lo que ordend que esta quede sin efecto alguno.

Que, declar6 infundado el extremo por medio del que Osinergmin solicitaba el
cumplimiento del pago de las contribuciones reembolsables y sus correspondientes
intereses que ordend la Resolucion JARU.

Considerando lo anterior, el mencionado juzgado declaré fundada en parte la demanda de
la empresa Enosa.

Sobre el recurso de apelacion
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Habiendo tomado conocimiento de lo resuelto por el juzgado, el dia 23 de febrero del afio
2011, el organismo regulador opto por interponer un recurso de apelaciéon contra la Sentencia
de primera instancia; sin embargo, solo cuestionod el extremo referido a su imposibilidad de
imponer multas coercitivas en casos en los que las resoluciones finales producto de
procedimientos trilaterales no sean en su favor. Asi, planted la siguiente argumentacion:

0 Que, existe un error en el criterio del juez, toda vez que confundi6é la obligacion
establecida por la Resolucion JARU, que seria solo el calculo de los intereses bajo la
metodologia propuesta, con el pago del monto correspondiente a los intereses al
gobierno regional.

0 Que, se el Juez no ha considerado que existe una diferencia entre la imposicion de la
multa coercitiva y el pago de lo estipulado por la resolucién en cuestién, toda vez que
la primera de ellas ordenaba el célculo de los intereses sin considerar si
posteriormente se llevaba a cabo el pago al Gobierno Regional de Tumbes.

0 Que, laley no le impedia valerse de multas coercitivas para lograr el cumplimiento de
lo resuelto en un procedimiento trilateral; incluso, sefiala este medio de ejecucion
forzosa como uno de los mas efectivos con los que la Administracion cuenta para
hacer cumplir las obligaciones impuestas.

0 Que, Unicamente se habria valido de este medio de ejecucion forzosa para lograr que
se ejecute de forma eficaz la obligacién establecida por la JARU.

e Sobre el traslado de apelacién

Siendo que la empresa Enosa tomo conocimiento del recurso de apelacion interpuesto, el dia
03 de mayo del afio 2012, presentd su escrito contestando a los argumentos del recurso;
siendo que, principalmente, centr6 su argumentacién en sefialar un acuerdo con lo ya
dispuesto en la Sentencia de primera instancia sin brindar mayor alcance de su postura contra
los argumentos de Osinergmin. Asi, se limit6 a sefialar que el criterio adoptado por el Juzgado
era acorde con lo dispuesto en el primer numeral del articulo 205° del TUO de la LPAG, por
lo que considerd acertada la postura respecto de la carencia de facultades del organismo
regulador en este tipo de casos.

e Sobre la Sentencia de vista

Habiendo las partes tenido la oportunidad de presentar sus argumentos, con fecha 10 de
septiembre del afio 2012, la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
adoptd un criterio conforme a la argumentacion del organismo regulador, por lo que declaré
fundada en parte la demanda. Asi, la Sala decidi6é reformar la Sentencia de Primera Instancia
y declararla infundada.

Sin embargo, esta variacién de criterios por parte de la Sala no pasé desapercibida por los
Jueces Superiores D4vila Broncano y Torres Gamarra, quienes emitieron sus votos en
discordia con la decisiobn alegando que el Osinergmin no contaba con las facultades
necesarias para imponer multas coercitivas que no impusieran obligaciones en su favor.

e Sobre el recurso de Casacion
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Al respecto, Enosa no se encontré conforme con la decision adoptada por la Sala, toda vez
gue consideraba que resultaba evidente que el Osinergmin no contaba con las facultades
necesarias para proceder de la forma que lo hizo. Asi pues, el dia 6 de marzo del afio 2013,
opto por la interposicion de un recurso de casacion contra la mencionada Sentencia de Vista,
alegando lo siguiente:

0 Que, la obligacién establecida por el JARU era en favor del Gobierno Regional de
Tumbes y no de Osinergmin, por lo que no cumplia con el requisito del articulo 205°
del TUO de la LPAG.

0 Que, bajo ningun supuesto se podia incumplir con lo dispuesto por la mencionada Ley,
lo que incluye la Resolucion N° 102-2004-OS/CD, que aprobd el Reglamento del
Procedimiento Sancionador de Osinergmin, ya que este cuerpo normativo, si bien
regula la imposicion de multas coercitivas por parte del organismo regulador, termina
siendo de menor jerarquia normativa.

0 Que, no se pone bajo discusién que el Osinergmin cuenta con facultades para imponer
el tipo de multas mencionadas; sin embargo, en este tipo de casos en especifico, este
organismo no contaba con facultades para hacer eficaz el derecho ya reconocido al
Gobierno Regional de Tumbes.

e Sobre la procedencia de la casacion

Presentado el recurso de Casacion, fue la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema la que opt6 por admitirlo, toda vez que considerd que podria haberse vulnerado una
disposicién normativa contenida en el TUO de la LPAG. Por este motivo, el dia 3 de octubre
del afio 2013, emitié su declaratoria de procedencia del mencionado recurso.

e Sobre la Sentencia en Casacion

Considerando lo previamente expuesto, la mencionada Sala de Derecho Constitucional y
Social present6 los argumentos que respaldaban su decision:

0 Que, la potestad de imposicion de multas coercitivas por incumplir actos
administrativos como la Resolucion JARU, cuenta con base legal suficiente en el
presente caso, por lo que la Administracion ha decidido correctamente al considerar
la prevalencia de la ejecutividad en los procedimientos administrativos trilaterales.

0 Que, no existe motivo para no considerar a los procedimientos administrativos
trilaterales dentro del alcance de lo dispuesto por el numeral primero del articulo 205
del TUO de la LPAG.

En consecuencia, la mencionada Sala de Derecho Constitucional y Social, el dia 28 de abril
del afio 2015, decidi6 declarar el recurso de casacion presentado por la empresa Enosa como
infundado; por lo tanto, se decidi6 no casar la Sentencia de Segunda Instancia. Asi,
posteriormente, la mencionada decision, fue publicada en el Diario Oficial “ElI Peruano”
conforme a las leyes vigentes.

lIl.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
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1. Problema principal

Como problema juridico principal del presente caso expuesto, nos encontramos frente a la
interrogante de si las multas coercitivas contra Enosa se impusieron conforme a las
disposiciones del articulo 205° del TUO de la LPAG. Asi pues, planteado el problema,
correspondera analizar si el organismo regulador realmente contaba con las facultades
necesarias para valerse de medios de ejecucion forzosa, como la multa coercitiva, frente al
incumplimiento de actos administrativos en favor de terceros, en este caso el Gobierno
Regional de Tumbes, y cuando estos provengan de procedimientos administrativos

trilaterales.

Siendo ello asi, para llegar a una respuesta adecuada es necesario precisar respecto de cémo
es gue el organismo regulador hace uso del medio de la ejecucién forzosa para intentar lograr
la eficacia del derecho reconocido en la Resolucion JARU en favor del Gobierno Regional de
Tumbes; del mismo modo, se llevardn a cabo precisiones respecto de la potestad
sancionadora del Osinergmin, y si este tipo de medios implica el despliegue de la mencionada
potestad, toda vez que el organismo regulador recurre a las disposiciones generales de la
Ley Marco; asi como a establecido en el Reglamento General del Osinergmin, aprobado por
Decreto Supremo N° 054-2001-PCM; y el anteriormente vigente Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador de Osinergmin, aprobado por Resoluciéon N° 102-

2004-0OS/CD, entre otros cuerpos normativos.

2. Problemas secundarios

En lo que respecta a los problemas secundarios; por un lado, cabe el planteamiento de la
interrogante de si se ejecutd adecuadamente la Resolucion JARU; asi, con el planteamiento
del presente problema juridico se genera el espacio para el analisis de la aplicacién de la
potestad de autotutela administrativa y las implicancias de la ejecutoriedad al presentarse la
Resolucion JARU, que establece la obligacion de efectuar reembolso de dinero a favor de un
tercero. Asi, se sefiala la necesidad de una precisibn normativa respecto de este tipo de
obligaciones, ya que la Administracion deberia ser capaz de hacer eficaces sus decisiones
sin recurrir necesariamente al Poder Judicial. Por otro lado, pero bajo la misma linea
argumentativa, se plantea la interrogante de si existia 0 no una via alternativa por la que pudo
haber optado el Osinergmin para resolver el presente caso conforme a Ley. Asi, se expone

acerca de los alcances reales de la Resolucién JARU vy si esta resultaba ser eficaz por si sola,
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siendo que el Gobierno Regional de Tumbes esperaba que el organismo regulador haga

cumplir el derecho que ya le habia sido reconocido.

IV. SOBRE LA POSICION DEL CANDIDATO

1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

En lo que respecta a la postura defendida frente al principal problema juridico planteado es
importante mencionar que se guarda la opinion que el Osinergmin no contaba con las
facultades necesarias para imponer multas coercitivas cuando lo que buscaba ejecutar fueran

resoluciones finales provenientes de procedimiento administrativos trilaterales.

En cuanto a los problemas secundarios, por un lado, consideramos que en el presente caso
el Osinergmin no se vale de la facultad de autotutela que le fue conferida en calidad de
organismo regulador por no encontrarse facultada e incluso en el supuesto de que el caso se
hubiese desarrollado meses después, contando con la precision del numeral 6 del articulo
205°, tampoco se cumple con la aplicacion de la mencionada potestad de autotutela, toda vez
gue esta precision normativa remite a los administrados directamente al Poder Judicial. Por
otro lado, y, sin dejar de considerar las conclusiones de los problemas juridicos previamente
presentados, se plantea la posibilidad de una via alternativa por medio de la cual el Gobierno
Regional de Tumbes hubiera visto eficazmente ejecutada la obligacion de hacer impuesta por

la Resolucion JARU en su favor.

2. Posiciéon individual sobre el fallo de laresolucién

Siendo que se ha cumplido con analizar las actuaciones del caso, se sostiene la postura de
gue la Tercera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo, mediante
Sentencia de Vista, comete un error al revertir el criterio tomado por el Juzgado, toda vez que
se contraviene lo expresamente establecido por el numeral 1 del articulo 205° del TUO de la
LPAG. Del mismo modo, consideramos que la Sala de Derecho Constitucional Social y
Permanente incurre en el mismo error que la Sala al declarar como infundado el recurso de

casacion interpuesto por la empresa Enosa.

Por lo tanto, en lineas generales, nos encontramos en desacuerdo con el criterio con el que
se resolvio la controversia en el presente caso, toda vez que se deja de lado lo dispuesto por
la normativa que regulada las actividades el Osinergmin. En ese sentido, consideramos que

nuestra critica encuentra respaldo en los Votos en Discordia de los Magistrados de Segunda
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Instancia, los que sostienen una postura contraria a la mayoria de la Sala, pero conforme con
el TUO de la LPAG. Asimismo, no se pudo dejar de lado que, posteriormente al inicio del
presente caso, se incorporé a las exigencias de aplicacion de los medios de ejecucién
forzosa, el caso especial de las resoluciones finales provenientes de procedimientos
administrativos trilaterales, lo que consideramos un reconocimiento de la problematica

discutida.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1. ¢Correspondié imponer una multa coercitiva contra Enosa conforme al
articulo 205° del TUO de la LPAG?

Para responder a la interrogante planteada es necesario iniciar sefialando si, en basqueda de
la ejecucion de la Resolucién JARU, se llevd a cabo adecuadamente la imposicién de las
multas coercitivas por parte del Osinergmin; esto considerando que, como consecuencia de
la ejecutoriedad del acto administrativo, la aplicacion de multas coercitivas forman parte de
los medios de ejecucion forzosa disponibles en la LPAG, por lo que se procedera a describir
y detallar los conceptos relacionados al caso en particular que resultaran relevantes para el

analisis realizado.

1.1 ¢Laejecucion forzosade laResolucion JARU se llevo a cabo adecuadamente?

Conforme se ha brindado detalle con anterioridad, es mediante el articulo 203° del TUO de la
LPAG, que se determina el caracter ejecutario de los actos administrativos; sin embargo, cabe
precisar que, en caso se encuentre bajo mandato judicial, se encuentre sujeto a plazo o
condicién legal, o se encuentre condicionado por una disposicion expresa conforme a ley, no

se presentara esta caracteristica.

Siendo ello asi, resulta importante destacar que, si bien el concepto de “caracter ejecutario”
no cuenta con una definicién legal, este concepto es entendido como la facultad de las
autoridades administrativas de someter a ejecucion forzosa a los actos administrativos; sin
embargo, no se encuentra presente mas que en aquellos que resuelven imponer una

obligacién frente a un administrado.

En esa linea de argumentacion, el concepto de ejecutoriedad del acto administrativo
actualmente manejado por la doctrina se encuentra vinculado la capacidad de este de generar

efectos juridicos incluso cuando el administrado no se encuentre de acuerdo. Asi, se le brinda
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a la Administraciébn una alternativa a recurrir directamente al Poder Judicial para la

salvaguarda de sus intereses.

Lo previamente sefialado, encuentra respaldo en la postura de Bocanegra, que sefiala que:

Los actos administrativos estan destinados a ser eficaces, es decir, su contenido es
obligatorio tanto para los ciudadanos como para la Administracion, lo que quiere decir
gue son ejecutivos, como ya hemos tenido ocasion de notar. Pero hay algunos actos
gue, ademas de la ejecutividad, disponen sobre ella, de la caracteristica afiadida de la
ejecutoriedad, es decir, la susceptibilidad de que la Administracion pueda imponer el
contenido obligatorio de sus propios actos administrativos utilizando medios coactivos.
Para que un acto pueda ser ejecutorio, y, por lo tanto, ejecutable de oficio es necesario

gue sea ejecutivo, es decir, gue tenga eficacia (2005: 145-146).

En ese sentido, conforme a lo sefialado, se tratard& de una caracteristica que no
necesariamente se presentara en la totalidad de actos administrativos; un claro ejemplo de
esto son aquellos actos administrativos de caracter meramente declarativo, puesto que estos

se limitan a una finalidad muy distinta a la de imponer obligaciones sobre los administrados.

Entonces, cabe mencionar que la mencionada caracteristica encuentra justificacion en la
potestad de autotutela de la administracion, por medio de la que la Administracion podra

proteger sus propias situaciones juridicas siempre que cuente con respaldo legal para ello.

Entonces, si bien el escenario ideal implica que los administrados cumplan con las
obligaciones impuestas voluntariamente, ejecucion voluntaria, lo cierto es que son una gran
cantidad de casos en los que la Administracion tendra que valerse de medios de ejecucion
forzosa ante la resistencia al cumplimiento. Ahora bien, para su aplicacion esto no resulta
posible dejar de lado principios como el de debido procedimiento o de razonabilidad, toda vez
gue la Administracion deberd procurar que se mantengan una correspondencia entre el fin

perseguido y los medios utilizados.

En esa linea de argumentacion, Guzman Napuri menciona que debe tenerse presente que la
Administracién siempre debe buscar hacer efectivos los actos administrativos, con las
caracteristicas previamente detalladas, en los que el administrado se resiste a su
cumplimiento siempre que sea por los medios necesarios, legales y a través de los 6rganos

propios y competentes. (2013: 656)
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Ahora bien, considerando que se trata de una medida drastica que tiene como meta el
cumplimiento de lo ordenado por la administracion, no puede ser tomada a la ligera. Por ello,
la autoridad administrativa deberd verificar el cumplimiento de ciertas exigencias previo a
valerse de la aplicacion de estas medidas, las cuales se encuentran establecidas en el

articulo 205° del TUO de la LPAG y por medio del que se sefalan los siguientes requisitos:

1. La obligacion impuesta debera cumplir con tratarse de una obligacion de dar, hacer o
no hacer, establecida a favor de la entidad.
La prestacion debera encontrarse establecida de forma clara, integra y por escrito.
Se exige que la obligacion provenga de una relacion de derecho publico o, en su
defecto, de atribucion de imperio de la entidad.

4. Haberle advertido previamente al administrado de la aplicacion del medio de ejecucion
forzosa de forma especifica en caso mantenga su negativa al cumplimiento.

5. No podra tratarse de actos administrativos en los que el Poder Judicial se haya visto
en obligacion de intervenir de forma directa por mandato de la Constitucion o la Ley.

6. Para el caso especial de las resoluciones finales que ordenen medidas correctivas
producto de un procedimiento trilateral, se consideraran como titulos de ejecucién

siempre que se haya agotado la via administrativa.’2

Cumplidos y verificados los mencionados requisitos, la autoridad administrativa podra hacer
efectiva la aplicacién de la ejecucion forzosa que buscara garantizar la eficacia del acto
administrativo mediante los medios de ejecucién forzosa del articulo 207° del TUO de la LPAG
gue puede emplear la autoridad administrativa y que procedemos a detallar desarrollando

particularmente el caso de las multas coercitivas:

e Laejecucién coactiva (208° del TUO de la LPAG) se aplicara cuando la Administracion

de lograr el cumplimiento de una obligacion de dar, hacer o no hacer.

e La ejecucion subsidiaria (209° del TUO de la LPAG) solo se aplicarad cuando se la
obligacion pueda ser llevada a cabo por sujeto diferente al obligado, lo que se conoce

como actos no personalisimos.

12 gl 24 de junio de 2008, se publicé el Decreto Legislativo N° 1029 por medio del que se incluyé el numeral 6
respecto de los casos de procedimientos trilaterales; sin embargo, al momento de sucedidos los hechos, este no
aun no habia sido incorporado, por lo que se llevara a cabo precision al respecto de forma posterior.
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e La compulsion sobre las personas (211° del TUO de la LPAG) se trata de un
mecanismo aplicable a situaciones en las que se imponga una obligacién de no hacer o

de soportar y caracter personalisimo; esto sin dejar de lado la legalidad en su aplicacién.

Ahora bien, con respecto al caso de la multa coercitiva, esta se trata de uno de los
mecanismos de ejecucion forzosa mediante el cual la entidad podra valerse de la cantidad de
multas reiteradas que resulten necesarias para obligar al administrado a optar por el
cumplimiento antes que seguir acumulando multas; mas adn si se considera que el monto
impuesto puede ser duplicado consecutivamente, por lo que resulta un medio realmente

efectivo para que la Administracion vele por el cumplimiento de sus mandatos.

La aplicacion de este medio se encuentra restringida a casos en los que exista una
autorizacion legal; pero, es el articulo 210° del TUO de la LPAG el que dispone los supuestos

en los que procede su aplicacion:

e Actos personalisimos en los que ademas no proceda la compulsiéon sobre la persona
del obligado, en especial si la Ley no ha facultado expresamente a la entidad para su
empleo.

e Actos en que, aun procediendo la compulsién, la administraciébn no la estimara
conveniente; sea respecto de obligaciones personalisimas o0 no. Ello puede ocurrir si es
que la compulsion violare derechos fundamentales o el principio de razonabilidad.

e Actos cuya ejecucion pueda el obligado encargar a otra persona. En este caso, si bien
la obligacién no es personalisima, el obligado podria cumplirla de manera expeditiva.
Sin embargo, este supuesto resultaria mas bien habilitante de la ejecucion subsidiaria

a la que hemos hecho referencia anteriormente.

En consideracién de lo previamente sefialado, resulta relevante mencionar que este tipo de
medios implica una especial presion econdémica sobre el administrado, la misma que se puede
considerar como un medio de ejecucion impropio o indirecto, ya que se termina por forzar al
cumplimiento de la obligacién. (Moron, 2019: 139) Asi, y conforme a lo anterior, podemos
entender que el Osinergmin, en presuncion de cumplir con los requisitos minimos
establecidos para la interposicion de los medios de ejecucion forzosa establecidos en el 207°
del TUO de la LPAG, habria considerado que interpuso las medidas coercitivas conforme a
Ley; sin embargo, como se desarrollara de forma especifica en lineas posteriores, el

organismo regulador no cumplia con las exigencias legales para valerse de los medios para
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buscar ejecutar la Resolucion JARU, toda vez que esta resolucion ordenaba una devolucion

de dinero en favor de un tercero y no del Osinergmin, que es como lo exige la horma.

1.2 ¢ Osinergmin se vali6 de su potestad sancionadora?

Ahora bien, considerando lo anterior, un punto que consideramos relevante de aclarar y que
permitira comprender mejor los alcances de los conceptos juridicos detallados es si el
Osinergmin se habria valido de su potestad sancionadora al valerse de las medidas
coercitivas; al respecto, el 248° del TUO de la LPAG sefiala que la potestad sancionadora de
la totalidad de entidades administrativas se encuentra regida por determinados principios, los
cuales acompafiaran todas las actuaciones que lleve a cabo la Administracion, en lo referido
a sanciones, para lograr la real efectividad respecto al cumplimiento de sus mandatos. Este
criterio es compartido por Martin-Retortillo (1989: 140), ya que considera que, en general,
para que un sistema normativo sea eficaz, resulta necesario que la Administracion cuente con
facultades de coercién lo suficientemente fuertes como para garantizar el cumplimiento de

sSus mandatos.

Dicho esto, se desprende de lo previamente mencionado que la potestad de sancion resulta
de vital relevancia para el desempefio de las labores de los organismos reguladores como el
Osinergmin. Asimismo, autores como Nieto coinciden con lo expuesto al sefialar que la
potestad de sancion logra que las funciones mas basicas de estas entidades, como lo son el
prohibir u ordenar, resulten operativas, ya que no se puede hablar de la capacidad de mandar

sin a la vez contar con la facultad de sancionar el incumplimiento de lo ordenado (1994: 494).

Entonces, conociendo un poco méas respecto de la relevancia de esta potestad, resulta
necesario precisar respecto de los principios que rigen el derecho administrativo sancionador,
estos se presentan en el articulo 248° del TUO de la LPAG; sin embargo, de estos 11
principios, uno nos resulta particularmente relevante, esto es, el Principio de Tipicidad. Asi,
por medio del mencionado principio se dispone que se podran sancionar administrativamente
a aquellas infracciones que se encuentre expresamente previstas y tipificadas, esto sin admitir
algun tipo de analogia al respecto. En otras palabras, solo ser& posible sancionar a aquellas
infracciones expresamente previstas en la normativa correspondiente, caso contrario solo de

encontrarse bajo un supuesto de excepcion legalmente amparado.

Asi pues, el Osinergmin no se encuentra fuera de los alcances de este principio, ya que

debera ajustar los alcances de sus facultades sancionadoras a los margenes legales
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establecidos. En este punto cabe sefialar que su funcion como organismo encargado de la
fiscalizacion de las empresas que lleven a cabo actividades dentro del subsector electricidad
e hidrocarburos es atribuida por la Ley N° 26734 — Ley de Creacion del Organismo Supervisor

de Inversion en Energia OSINERG (en adelante, la “Ley de Creacion”).

Siendo ello asi, resulta relevante mencionar que este organismo regulador cuenta con las
facultades Normativa y Fiscalizadora®® de los organismos reguladores, las que los habilitan a
regular, verificar y, de darse el caso, sancionar a los administrados recaigan en

incumplimientos normativos, esto en virtud de los dispuesto por el articulo 3° de la Ley Marco.

En ese sentido, el alcance de las mencionadas facultades debe ser entendido de forma
armonica con lo establecido por el articulo 1° de la Ley de Fortalecimiento, la cual dispone
gue constituird infraccion pasible de sancion toda aquella conducta u omision que implique
un incumplimiento a las leyes, reglamentos y cuerpos normativos otros que se encuentran

bajo la competencia del Osinergmin,

En ese sentido, se encuentra fuera de debate que el organismo regulador en cuestion cuenta
con facultades de sancion frente a comportamientos que signifiquen un incumplimiento a sus
disposiciones, lo cual resulta ser acorde con el mencionado Principio de Tipicidad. Ahora, sin
perjuicio de lo previamente sefialado, es importante para efectos del presente trabajo sefialar
gue la LPAG ha sido clara en cuanto a existe independencia de las multas coercitivas con
respecto de las sanciones impuestas por el regulador llegando incluso al punto de
considerarse como compatibles'®; asi, podemos concluir que pese a este nivel de
complementariedad que eventualmente podria llegar a tener, estas no comparten una

naturaleza idéntica como muchas veces se puede llegar a pensar.

En ese sentido, se termina por evidenciar que la naturaleza de las multas coercitivas es
distinta a las netamente sancionadoras, ya que, si bien se trata de un medio de ejecucion

forzosa, esta no implica una finalidad sancionadora, toda vez que lo que en realidad busca

13 Estas funciones se encuentran ampliamente detalladas en el articulo 3° (funciones) de la Ley Marco y comprenden la potestad
de verificar el cabal cumplimiento de cualquier obligacién a cargo del organismo regulador (supervisora); y la capacidad de
valerse de sanciones ante incumplimientos de contractuales, respecto de una concesién, y normativos o técnicos (fiscalizadora
y sancionadora).

14 “Toda accién u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y deméas normas bajo el ambito de competencia
del OSINERG constituye infraccion sancionable.

Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior, el Consejo Directivo del OSINERG se encuentra facultado a tipificar los
hechos y omisiones que configuran infracciones administrativas, asi como a graduar las sanciones, para lo cual tomaréa en cuenta
los principios de la facultad sancionadora contenidos en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General. [...]"

15 “Articulo 210.- Multacoercitiva

210.2 La multa coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con tal caracter y compatible con ellas.”



20

es el cumplimiento de lo ordenado por la autoridad administrativa. Asi, es posible hablar de
un incentivo mas que de un castigo al administrado. Lo mencionado encuentra respaldo en
la postura de Ochoa, que sostiene que las multas coercitivas no pueden ser consideradas en
ningun sentido como castigos ante una conducta de rebeldia frente al cumplimiento de una
obligacion o mandato, toda vez que, a diferencia de las multas sancionadoras, estas no
cumplen con ser sancionatorias y conminatorias a la vez. Asimismo, este autor adiciona que
estas multas, en ningun caso, pueden ser mecanismos de resarcimiento a los acreedores que

se encuentren a la espera del cumplimiento de lo ordenado. (2020: 202)

Siendo este el caso en particular es posible concluir que pese a que en repetidas
oportunidades el organismo regulador en cuestion ha justificado su accionar en las facultades
generales de sancion con las que cuenta, estas realmente no comparte una misma

naturaleza con la sanciones que puede impones.

1.3 Respecto al caso en concreto

En cuanto al caso en concreto, consideramos necesaria iniciar con la presentacion de los
argumentos tanto de Enosa como de Osinergmin para obtener el panorama completo

respecto del punto de vista de cada una de las partes.

En ese sentido, desde la etapa administrativa y aun en la etapa judicial, Enosa sostuvo entre
sus argumentos que el primer numeral del articulo 205° del TUO de la LPAG, claramente
establece como exigencia de su aplicacion, que se trate de una obligacién de dar, hacer o0 no
hacer y que, ademas, esta sea siempre en favor de esta misma entidad, en este caso

Osinergmin.

Respecto de este punto, la Sentencia de Primera Instancia brinda su respaldo a Enosa al
sefalar que la multa coercitiva impuesta no fue dada en favor del organismo regulador
demandado, si no que fue en favor del Gobierno Regional de Tumbes. Asi, se trae a colacion

el comentario realizado por el profesor Morén (2019: 126) respecto del mencionado numeral:

La existencia de un acto administrativo declarativo o constitutivo de la obligacién de
realizar una prestacion en favor del Estado resulta indispensable porque precisamente
el procedimiento de ejecucion forzada busca concretar el contenido de esa decision
antecedente (nulla executio sine titulo). Toda ejecucion administrativa para cumplir la

exigencia de la legalidad, debe ampararse en un acto administrativo valido
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determinante de la materia adeudada [...] La obligacion que se instituya debe ser
favorable a la entidad, ya que la ejecutividad es un privilegio de la administracion y no
procede cuando se trata de actos que reconocen derechos a los administrados e
imponer deberes a las entidades. Si la administracion incumple, no cabe hablar de su
ejecucion forzosa en contra de la propia administracion, sino que el administrado
debera forzar su exigencia en sede judicial, previo agotamiento de la via administrativa.

(Enfasis nuestro)

Cabe sefialar que, incluso en Segunda Instancia, este criterio fue defendido por los Jueces
Superiores Torres Gamarra y Davila Broncano a través de sus votos en discordia. Asi,
aseveraron que el acto administrativo emitido por la JARU contenido en la Resolucion JARU
constaba de una obligacion de hacer, referida a fijar el VNR, y luego de y luego de dar,
efectuar el reembolso Gobierno Regional de Tumbes, incluyendo los intereses
correspondientes.

Por su parte, el Osinergmin plante6 que era el articulo 20° de la Ley N° 28964 — Ley que
Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacion de las Actividades Mineras al
OSINERG era el que la facultaba a ejecutar decisiones como la del JARU, una vez que el
plazo otorgado se haya cumplido, por medio del procedimiento de ejecucion que le resultase

mas adecuada para el caso en particular.

En ese mismo sentido, precis6 que la norma mencionada resulta de particular relevancia
cuando los administrados se mantienen renuentes al cumplimiento, toda vez que habita al
Consejo Directivo del organismo regulador a valerse de la ejecucion forzosa de las
obligaciones establecidas en el acto administrativo por medio de medios de ejecucion forzosa

como lo es justamente la multa coercitiva.

Adicionalmente, menciona el articulo 44° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador de Osinergmint’, aprobado por Resolucién N° 640-2007-OS/CD, vigente desde

16 | a cual se encuentra vigente desde el dia 25 de enero del afio 2007 y que sefiala lo siguiente:

“Articulo 20°. - Ejecucién de decisiones y resoluciones del OSINERGMIN

Las decisiones y resoluciones emitidas por los drganos del OSINERGMIN se ejecutaran una vez cumplidos los plazos
establecidos por el OSINERGMIN, salvo las excepciones previstas por ley y salvaguardando los derechos de los administrados
a interponer los recursos que consideren pertinentes. EI Consejo Directivo serd el encargado de establecer, mediante
resoluciones, el procedimiento de ejecucion de decisiones y resoluciones de los 6rganos del OSINERGMIN. Los 6rganos del
OSINERGMIN podran solicitar el auxilio de la fuerza publica para la ejecucién de susresoluciones.

17 “Articulo 44.- Imposicion de Multas Coercitivas.”

44.1. De conformidad con las facultades otorgadas por el articulo 20 de la Ley N° 28964, si los obligados a cumplir con lo
ordenado por los Organos de OSINERGMIN no lo hicieran, se le podra imponer una multa coercitiva de acuerdo a lo establecido
en la Escala de Multas y Sanciones, la cual debera ser pagada dentro del plazo de quince dias habiles de notificada, vencido
los cuales se ordenara su cobranza coactiva. Si el obligado persistiese en el incumplimiento, OSINERGMIN podra imponer una
nueva multa duplicando sucesiva e ilimitadamente el monto de la dltima multa impuesta hasta que se cumpla con el acto
ordenado. [...]"
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el 26 de octubre de 2007, el cual consignaba que, si los obligados incumplian con lo ordenado
se les podria imponer una multa coercitiva de acuerdo a lo establecido en la Escala de Multas
y Sanciones y, eventualmente, ordenar su cobranza coactiva; y si en el caso que el obligado
persistiese en el incumplimiento, se podria imponer una nueva multa duplicando sucesiva e
ilimitadamente el monto de la Ultima multa impuesta hasta que se cumpla con el acto

ordenado.

En este sentido, Osinergmin recurrio tanto a la Ley N° 28964 como a la Resolucion N° 640-
2007-OS/CD para sefalar que podia aplicar multas coercitivas al amparo del articulo 3° inciso
e) de la Ley N° 27312 — Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en Servicios Publicos, articulos 41° y 42° del Reglamento General del Osinergmin, aprobado
por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, y articulo 42° del anterior Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador de Osinergmin, aprobado por Resolucién N° 102-
2004-0OS/CD. Por ende, a criterio del organismo regulador, tanto la Ley N° 28964, como el
Reglamento N° 640-2007-OS/CD, normas vigentes al momento de emitirse la resolucion
impugnada, la facultaban a la imposicibn de multas coercitivas ante el reiterado

incumplimiento, por parte de Enosa.

Entonces, dado que los actos administrativos emitidos por este organismo regulador,
considerando que la Resolucion JARU ordend a la empresa demandante que proceda a la
devolucion de la contribucion reembolsable de la obra "lluminacion de la Zona Norte del
Asentamiento Humano Campo Amor — Zurilla”, en efectivo y en una sola armada, mas los
intereses respectivos, no fue cumplido pese a haberse solicitado reiteradas veces,

Osinergmin considerd contar con las facultades para imponer este tipo de medida.

Es ese sentido, considerando los argumentos de ambas partes, es necesario mencionar que
este apartado se centra en si correspondia o no imponer una multa coercitiva frente al
incumplimiento de un acto administrativo proveniente de un procedimiento administrativo
trilateral, por lo que corresponde sentar una postura en cuanto a la resolucion de este

segundo problema juridico.

1.4 Posicion del Bachiller

Conforme lo expuesto, cada una de las partes, segun su punto de vista, ha sefialado al
beneficiario del acto administrativo contenido en la Resolucion JARU, pero realmente ¢ Quién

era el beneficiario de la obligacion establecida por la Administracién?
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Para responder esta interrogante es necesario iniciar sefialando que el organismo regulador
ha ejercido su potestad de autotutela ejecutiva a través de la emision de multas coercitivas
para incentivar el cumplimiento de la obligacion impuesta por la Resolucién JARU, asi,
reiteramos la exigencia establecida por el numeral 1 del articulo 205° del TUO de la LPAG:

“Que se trate de una obligacion de dar, hacer o no hacer, gstablecida a favor de la entidad.

[...]". (Enfasis nuestro)

Sin embargo, lejos de hacer énfasis en la referida norma, la defensa del Osinergmin se orienté
a dejar en claro que en virtud de sus funciones de Fiscalizacion y Supervision del
cumplimiento de las obligaciones a cargo de las entidades supervisadas no era posible que
no le exija, incluso de manera forzada, el cumplimiento de lo dispuesto en resoluciones

emitidas por la JARU que agotaron la via administrativa.

Ademas, el Osinergmin sefialé, para el caso de la Sentencia de Primera Instancia que la
Administracién confundié lo que se exigia coercitivamente — que Enosa cumpla el calculo de
intereses conforme se exigidé en la Resolucién JARU — con los efectos que surgirian del

cumplimiento de lo ordenado — el pago de intereses al usuario reclamante-.

No obstante, esta afirmacion es parcialmente correcta, ya que el articulo 5° de la Resolucion

JARU dispuso lo siguiente:

Articulo 5°.- Electronoroeste S.A. debera efectuar el reembolso al recurrente o ala
persona que esta haya designado, en efectivo, previa verificacion del poder especial
para el cobro, y en funcion a los plazos establecidos por el numeral 3.3.2 de la Directiva
N° 001-96-EM/DGE, sobre la base del Valor Nuevo de Reemplazo estimado de acuerdo
con los dispositivos legales vigentes, respecto de valor de las redes eléctricas referidas
a la obra “iluminacion de la Zona Norte del A.H Campo Amor - Zarumilla”. (Enfasis

nuestro)

Siendo tan clara la obligacién establecida por la JARU resulta comprensible que el
Osinergmin haya estructurado su defensa enfocandose casi en su totalidad en dejar en claro
gue, producto de su potestad sancionadora, se encontraba facultada para proceder con la
ejecucion forzosa, evitando asi centrarse en un punto realmente crucial como la aplicacién de

multas coercitivas en procedimientos administrativos trilaterales.

Este criterio de argumentacion se puede apreciar también en Sentencia de Vista, ya que en

esta ni siquiera se hace mencion a la exigencia del numeral 205.1 como si consta en el voto
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en discordia de los Jueces Superiores Torres Gamarra y Davila Broncano. Lo cierto es que
no existe un debate en cuanto a si el Osinergmin contaba o no con facultades para imponer
multas coercitivas, ya que mediante el articulo 20° de la Ley que Transfiere Competencias de
Supervision vy fiscalizacion de las Actividades Mineras al OSINERG - Ley N° 28964, se le
atribuyen las facultades expresas para llevar a cabo tales medidas y esto era conocido por el

organismo regulador.

Sin perjuicio de lo anterior, Enosa parece haber sido pasado por alto, a conveniencia o no,
gue esta ley se encontraba vigente desde el 25 de enero de 2007; es decir, llevaba cerca de
un afio de publicada al momento de la emision de la segunda multa coercitiva, la cual fue
impuesta el 15 de enero de 2008. En efecto, la estructura de la argumentacion de Enosa
terminé provocando que Osinergmin desenfoque que el real asunto a discutir era si contaba
con facultades en el caso particular de aguellos actos administrativos provenientes de

procedimientos trilaterales.

Entonces, considerando la claridad de la obligacion establecida por la Resolucion JARU,
consideramos que esta resultd finalmente en favor del Gobierno Regional de Tumbes, un
tercero diferente a la entidad; por lo tanto, la imposicion de una multa coercitiva contra
Enosa por el incumplimiento de la Resolucion JARU no se encontraba conforme a Ley,
ya que el Osinergmin no contaba con las facultades exigidas por el articulo 205° del TUO de
la LPAG.

Sin perjuicio de ello, resulta de suma importancia que entidades como el Osinergmin siempre
cuenten con formas adecuadas de incentivar el cumplimiento de lo ordenado en su calidad
de organismo regulador y conforme a Ley. Por tanto, corresponde que la normativa apunte a
una composicion armonica de los cuerpos normativos relacionados a fin de que se exponga
claramente el sustento de sus decisiones, lo cual nos lleva al planteamiento problema juridico

a continuacion.

2. ¢Sevalio el Osinergmin de su potestad de autotutela?
Para responder a esta interrogante, es importante partir de la consideracion de que el
cuestionado acto administrativo es el producto final de un procedimiento administrativo
trilateral, el cual se encuentra desarrollado en Capitulo | del Titulo IV de la LPAG, por lo que

cabe el siguiente cuestionamiento para llegar a una respuesta adecuada.

2.1 ;Se llevo a cabo adecuadamente el procedimiento administrativo trilateral?



25

Resulta relevante partir de la consideracion de que la Administracién ostenta una facultad de
solucion de controversias en la que desempefia un rol similar al de un arbitro, puesto que
decide un conflicto entre particulares, alejdndose del rol tradicional en los que actia como
juez y parte, puesto que, como afirma Gonzélez Vasquez (1997), “(...) la Administracion
Publica aparece decidiendo en un conflicto entre particulares, de manera que carece en

absoluto de la condicion de parte, pues es totalmente ajena a la relacion juridica discutida”.

De forma especifica, nuestro ordenamiento regula lo que se conoce como Procedimiento
Trilateral en el articulo 229° del TUO de la LPAG, “El procedimiento trilateral es el
procedimiento administrativo contencioso seguido entre dos 0 mas administrados ante las
entidades de la administracion y para los descritos en el inciso 8) del articulo | del Titulo

Preliminar de la presente Ley".

De la mencionada definicién se advierte que, lo que distingue a este tipo de procedimientos,
es la existencia de una controversia o conflicto entre dos 0 mas administrados, por lo que no
siempre existen tres partes involucradas -la autoridad administrativa y dos administrados:
reclamante y reclamado-, constituyendo, por ende, el nimero de administrados un aspecto

secundario.

Asi, en cercania con el rol arbitral mencionado anteriormente, en este procedimiento la
autoridad administrativa no actiia como “juez y parte”, lo cual ocurre en los procedimientos
lineales (como en los de evaluacion previa o los sancionadores), sino Unicamente como “juez”
ya que tienen que actuar con independencia e imparcialidad para resolver el conflicto. En este

sentido Gémez sefala:

Este procedimiento sirve para resolver conflictos que podrian ser resueltos por una
autoridad jurisdiccional pero que el legislador ha decidido otorgarle competencia
primaria a una autoridad administrativa para que ella actiie como si fuera una autoridad
jurisdiccional, sélo que en sede administrativa, por tanto no exactamente con los
mismos poderes y privilegios que un juez, aunque si con independencia y mayores
prerrogativas (como se ir4 viendo mas adelante) que las atribuidas a una autoridad

administrativa que resuelve los clasicos procedimientos bilaterales. (2011: 16)

En ese sentido, la finalidad del procedimiento administrativo trilateral esta orientada hacia la
resolucion de controversias entre las partes; en ese mismo sentido, el profesor Zegarra afirma

sobre el mencionado procedimiento que:
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(...) es aquel en que la administracién publica tiene como funcién la solucién de
controversias entre privados. Es asi que, la funcién de solucionar controversias pone
en evidencia el cambio del rol del Estado, que ha pasado de ser prestador y gestor
directo de actividades econdmicas, para ahora tener el rol de resolver controversias.
En ese sentido, la Administracion tendra la labor de resolver entre intereses
contrapuestos de agentes en el mercado, siendo en el caso de proteccion al
consumidor, la posicion del consumidor frente a la posicion del proveedor, siempre

buscando el interés publico (2015: 31)

De lo sefialado, se puede advertir como caracteristica relevante que la intervencion de los
administrados en conflicto tiene mayor protagonismo, ya que el rol de la autoridad
administrativa se orienta fundamentalmente a ser un resolutor del conflicto; también es
preciso sefialar que existe disposicion de derechos por parte de los administrados quienes
son los titulares de los mismos, por lo que podrian arribar a un acuerdo antes de que se emita

la resolucion final®e.

Sin embargo, cabe sefalar que en el numeral 238.3 del articulo 238° del TUO de la LPAG se
dispone que, en caso se considere que se afecta el interés de terceros o el interés general,

la autoridad administrativa podra continuar el procedimiento de oficio®.

En cuanto a la actividad probatoria, la carga de la prueba corresponde a cada una de las
partes en conflicto, por lo que, cada una tiene que acreditar lo que alega, flexibilizandose el
principio de verdad material el cual obliga a la autoridad, de ser el caso, a tener un mayor
protagonismo en cuanto a la actuacién probatoria. Esto Ultimo se desprende del segundo

péarrafo del articulo 1.11 del Titulo Preliminar de la LPAG el cual sefiala:

1.11. Principio de verdad material. —

[...]

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a
verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son
propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber probatorio
gue corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a

18 El Profesor Christian Guzman Napuri, en el desarrollo de su ponencia dentro del Diplomado de Procedimiento Administrativo
y Procedimiento Sancionador 2022, definié esta caracteristica como beneficiosa, ya que, en este tipo de procedimientos se
ofrece la posibilidad de que las partes puedan concluir el procedimiento, de llegar a un acuerdo, lo que en teoria implica que
ninguna de ellas termine optando por interponer una demanda contencioso administrativa.

19 Articulo 238.- Conciliacion, transaccion extrajudicial y desistimiento

[-]

238.3 Al aprobar los acuerdos a que se refiere el numeral 238.1, la autoridad podra continuar el procedimiento de oficio si del
andlisis de los hechos considera que podria estarse afectando intereses de terceros o la accion suscitada por la iniciacién del
procedimiento entrafiase interés general.

(]
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ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés
publico.

Adicionalmente a lo ya mencionado, se puede afirmar que en este tipo de procedimientos se
aplican principios con mayor énfasis y fuerza en comparacion de otros: neutralidad - se
resuelve de forma imparcial al interés de las partes-, dualidad de partes —referido aintereses
contrapuestos-, igualdad de partes y contradiccibn - ambas partes tienen intereses,

argumentos y posiciones contrapuestas- (Martin, 2008: 68).

Asi pues, en relacion a los mencionados principios, cabe resaltar que los procedimientos
administrativos en general se encuentran sujetos al principio de neutralidad o imparcialidad,
el cual garantiza que la autoridad administrativa actle tratando a ambas partes por igual,

disposicion plasmada en el articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG?.

Siendo ello asi, es importante resaltar que, si bien se trata de un principio que rige de forma
general los procedimientos administrativos, existe un énfasis en la imparcialidad de las
actuaciones de la autoridad administrativa dentro del procedimiento administrativo trilateral,

Guzman Napuri coincide con lo expuesto:

Asimismo, la Administracion Pudblica otorga el mismo tratamiento a todos los
administrados, sin favorecer a alguno de ellos por encima de los otros, en particular si
todos o algunos de ellos tienen intereses contrapuestos en el procedimiento
administrativo. Esto se hace evidente en el ambito de los procedimientos en los cuales
la Administracién realiza actividades de heterocomposicién, y en particular, en el
procedimiento trilateral, en el cual la imparcialidad de la Administracion se enmarca en
obtener, a través de la determinacion de la verdad material, cual es el administrado que
tiene la razén en la controversia suscitada, sin desconocer evidentemente el interés
general (2009: 241).

Asi pues, corresponde marcar una diferencia con los ya mencionados procedimientos
administrativos considerados como bilaterales, entre los que se pueden encontrar aquellos

gue buscan la emisién de permisos, licencias o autorizaciones (2011: 85)?. En este tipo de

20 1.5. Principio de imparcialidad. - Las autoridades administrativas actdan sin ninguna clase de discriminacion entre los

administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento
juridico y con atencién al interés general.”

21 . .. . . . . . . z ~
Esta descripcion de los procedimientos bilaterales coincide con la que sostiene Javier Barnés al sefialar que se trata de
actos de caréacter declarativo, constitutivo, de contenido sancionatorio u otro.
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procedimientos, el administrado se dirige a la Administracion a fin de conseguir la emision de
un acto administrativo; mientras que, la Administracion sera la que decidira, en un ya

mencionado rol de juez si se concede o no.

En ese orden de ideas, el profesor Gomez, sefiala que los procedimientos administrativos
trilaterales marcan una diferencia en cuanto a que la Administracion no solo actla guiada por
el interés publico, si no que lo hace como un &rbitro entre intereses privados en conflicto, por
lo que todas sus actuaciones al respecto tienen que ser caracterizadas por una conducta
imparcial (2011: 19).

Asi pues, queda claro que la Administracién juega un necesario “rol de arbitro” que
merecidamente se le asigna en referencia al rol de imparcialidad que debe cumplir en los
procedimientos administrativos trilaterales; en ese sentido, Garcia de Enterria y Fernandez,
engloban lo anteriormente mencionado respecto de esta caracteristica afirmando que la
Administracion se presenta como un arbitro entre los intereses contrapuestos de los
administrados, por lo que se asemeja al rol que desempefian los Jueces o Tribunales, por lo

que la neutralidad tendra que verse acentuada en sus actuaciones (2006: 1387).

Siendo ello asi, las caracteristicas descritas diferencian al procedimiento administrativo
trilateral en el camino que se sigue para la obtencion un acto administrativo respecto del cual
la Administracion deberd velar por su eficacia, valiéndose de las herramientas legales que
tenga a su disposicion, lo que abre espacio para el necesario desarrollo de la potestad de

autotutela administrativa.

En ese sentido, considerando los alcances y naturaleza de un procedimiento administrativo
trilateral en nuestra normativa, nos es posible afirmar que en el presente caso se ha procedido
conforme a Ley; sin embargo, no esto no necesariamente favorecié a la solucién de la
controversia. Esto debido a que Enosa no cumplioé con lo ordenado por la Resolucién JARU

emitida, lo que no lleva a plantear el siguiente punto.

2.2 ¢El Osinergmin se pudo valer de su potestad de autotutela?

Habiendo brindado detalle respecto del procedimiento administrativo trilateral y como
producto del mismo se puede obtener una resolucion final que ponga fin a una controversia
entre dos 0 mas partes, este se encuentra dotado de eficacia para lograr el cumplimiento de

lo ordenado por la Administracién siempre que no se declare su nulidad. Asi, esta
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caracteristica vinculada a la eficacia de los actos administrativos es conocida como

presuncion de validez.

Este concepto se encuentra definido en el articulo 9° del Capitulo Il del TUO de la LPAG y

dispone lo siguiente:

Articulo 9.- Presuncién de validez
Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea

declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda.

En ese sentido, se desprende de la citada norma que un requisito para la existencia de este
concepto es la existencia de un acto administrativo independientemente del momento en que
se dé el efecto de su eficacia, sin perjuicio de que se establezca una obligacion de respetar

los efectos del acto desde su emision, postura coincidente con lo afirmado por Barcelona:

La presuncion de validez de los actos administrativos no puede encontrarse en la base
de su ejecutividad y ejecutoriedad, no siendo admisible invocarla de modo auténomo
para afirmar que el acto produce efectos juridicos porque se presume valido. Esta regla
sélo se refiere a la presumible adecuacion del acto al ordenamiento juridico, no a su
eficacia. Los efectos del acto administrativo se produciran con independencia de dicha
presuncion, porque responden no a que el acto se presume valido, sino a que es
dictado con la vocacién de modificar de modo inmediato situaciones juridicas (1995:
101).

Tomando en consideracion la mencion de los conceptos de ejecutividad y ejecutoriedad -sin
perjuicio de un mayor desarrollo posterior- mencionados por el autor previamente citado, cabe
precisar que en la Sentencia N.° 0015-2005-Al/TC? el Tribunal Constitucional peruano ha

precisado ambos conceptos de la siguiente forma:

44. La ejecutividad de acto administrativo estd referida al atributo de eficacia,
obligatoriedad, exigibilidad, asi como al deber de cumplimiento que todo acto
regularmente emitido conlleva a partir de su notificacion; esta vinculada a la validez del
acto administrativo.

Le ejecutoriedad del acto administrativo, en cambio, es una facultad inherente al

ejercicio de la funcion de la Administracion Publica y tiene relacion directa con la

2 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00015-2005-Al.pdf


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00015-2005-AI.pdf
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eficacia de dicho acto; en tal sentido, habilita a la Administracion a hacer cumplir por si
misma un acto administrativo dictado por ella, sin la intervencion del érgano judicial,
respetando los limites impuestos por mandato legal, asi como a utilizar medios de
coercion para hacer cumplir un acto administrativo y a contar con el apoyo de la fuerza
publica para la ejecucion de sus actos cuando el administrado no cumpla con su

obligacion y oponga resistencia de hecho.

Entonces, siguiendo con la linea argumentativa sostenida, si suponemos la existencia de un
sistema juridico que no concede presuncion de validez a los actos administrativos, la
seguridad juridica terminaria por ser afectada y con esto, los administrados, en ese sentido,
Rebollo afirma que sin la existencia de este concepto el funcionamiento entero de una
organizacion administrativa resultaria en extremo complicado, llegando incluso a echarse a
perder lo que se entiende por acto administrativo y su conexion con la seguridad juridica. Asi
pues, es esta conexion la que el autor afirma que dota de relevancia a la presuncién de

validez, toda vez que le otorga respaldo constitucional. (2005: 591)

Asi, cabe mencionar que la potestad o poder de autotutela de la Administracién es una
caracteristica inherente al @mbito de la Administracion Puablica y es bajo este mismo poder
gue las entidades que pertenecen a ella pueden declarar o tutelar sus propias situaciones
juridicas sin necesidad de recurrir al Poder Judicial para la satisfaccion material de sus

intereses. En ese sentido, el profesor Morén ha afirmado que:

(...), la Administracion Puablica, como sujeto de derecho, tienen la potestad suficiente
para tutelar por si misma las situaciones juridicas que considera de interés publico,
autoprotegiendo sus intereses y exigiendo que se presuma que sus decisiones son
vélidas, por lo que pueden ser impuestas a los ciudadanos, incluso coactivamente, sin
necesidad de recabar respaldo previo de los tribunales, y al margen del

consentimiento individual o colectivo de aquellos (2019: 111). (Enfasis nuestro)

En otras palabras, frente a una eventual resistencia de lo ordenado por la autoridad
administrativa, es posible incentivar el cumplimiento de lo ordenado sin la necesidad de
valerse de la potestad sancionadora, lo cual constituye una excepcion considerando que no
todos cuentan con la potestad de proteger sus intereses sin acudir al Poder Judicial. Siendo
ello asi, en esta potestad de la Administracion pueden distinguirse dos tipos de autotutela:

Declarativa y Ejecutiva.
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Por un lado, la autotutela Declarativa, la cual permite emitir declaraciones juridicas
vinculantes para los administrados sin la necesidad de recurrir ante un juez para resolver sus
propios conflictos de interés. Asi, los autores Garcia de Enterria y Fernandez coinciden con
lo planteado al sefialar que la decisibn administrativa se beneficia de la presuncién de
legalidad que la hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de tener que obtener ninguna

sentencia declarativa previa (2006: 519).

Mientras que, por otro lado, se reconoce a la autotutela ejecutiva -sobre la que se hace
especial énfasis al ser un concepto de alta relevancia para el caso en desarrollo-, la cual
implica la posibilidad de materializar decisiones sin recurrir a mandato judicial valiéndose de

los mecanismos de ejecucién forzosa y la coaccion directa.

En ese sentido, los previamente citados Garcia de Renteria y Ramon Fernandez, sefialan
gue la autotutela ejecutiva implica un manejo del plano de los hechos, ya que, asi como la
autotutela declarativa se manifiesta en una declaracion o en un acto, esta se manifiesta en el
uso de la coaccion frente a terceros; es decir, puede encontrarse referida a la ejecucion
forzosa de los propios actos de la administracibn que encuentren resistencia en su
cumplimiento (2006: 522).

En ese mismo sentido, Hernandez-Mendible sefiala:

Por otra parte, se reconoce que, en ejercicio de la potestad de autotutela ejecutiva,
existe la posibilidad que la administracion publica haga cumplir sus propias decisiones
—materializar las consecuencias de las mismas, incluso de manera forzosa, aun en
contra de la voluntad de sus destinatarios, en principio—, sin necesidad de la
colaboracién de otra autoridad publica (potestad de ejecutoriedad). Esta ejecutoriedad
es propia de los actos administrativos que imponen deberes u obligaciones positivas o
negativas, cuyo cumplimiento puede no ser voluntariamente realizado o aceptado por
el destinatario obligado (2011: 361).

Mientras la afirmacion de Carreras respecto de este concepto, colabora con su precision:

La posibilidad que tiene la administracion de emitir y hacer cumplir sus érdenes
proviene de la denominada autotutela ejecutiva; es decir, aquella potestad para hacer
cumplir y ejecutar de forma autbnoma sus decisiones, ya que sucede siempre que hay
un incumplimiento. Para obtener el respeto de lo ordenado o prohibido en la norma, no

siempre es preciso que la administracion eche mano de su potestad sancionadora. En
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ocasiones, como ha recordado Nieto [...], sobra con que simplemente ponga en marcha

sus prerrogativas de autotutela ejecutiva (2011: 499).

Asi pues, en general, la autotutela administrativa significa una facultad que le resulta
extremadamente util a la Administracién para lograr asegurar la eficacia de sus propias
situaciones juridicas, pero la condicién necesaria para su desarrollo es que las medidas a

tomar se encuentren previamente establecidas en la normativa correspondiente.

Siendo ello asi, el Osinergmin no solo pudo valerse de su potestad de autotutela, sino que
debid hacerlo en virtud de brindarle una solucién al Gobierno Regional de Tumbes sin obligar
a este a someterse a la carga procesal que condiciona los tiempos de espera en el Poder
Judicial; sin embargo, conforme detallaremos a posteriormente, este se encontraba

imposibilitado de valerse de la mencionada potestad.

2.3 Respecto del caso en concreto

Habiendo precisado lo anterior, se parte de que la Resolucion JARU constituye un acto
administrativo que impone una obligacién a Enosa, cuyo cumplimiento debera ser velado por
la autoridad administrativa que lo ha emitido, siendo en este caso el Osinergmin, para lograr
gue sea eficaz. Sin embargo, como se desprende de los hechos narrados, Enosa ha
manifestado repetidas veces su discrepancia con el contenido de la Resolucién JARU, por lo
gue implicitamente estd manifestando su negativa a cumplir con la obligacién que la ha

impuesto el Osinergmin.

Asi pues, esta situacion faculta a la Administracion a valerse de la ejecutoriedad del acto
administrativo, lo que implica buscar por los medios necesarios que sea eficaz
independientemente de quien sea el beneficiario de este cumplimiento. En ese sentido, se
sabe que para que la administracion de los medios de ejecucién forzosa sea posible, estos
tienen que aplicarse conforme a las disposiciones legales correspondientes, en este caso
conforme al articulo 205° del TUO de la LPAG el que establece los requisitos para poder

proceder con la ejecucion forzosa de los actos administrativos.

Entonces, nos encontramos en una situacion en la que se cuestiona si existe una base legal
aplicable al presente caso, ya que, al tratarse de un procedimiento administrativo trilateral, la

obligacién no se estaria dando en favor del Osinergmin, como exige la mencionada norma.
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Ahora bien, es necesario mencionar que para le fecha de sucedidos los hechos el articulo
205° no contemplaba el numeral 6 del mencionado articulo, ya que este fue incluido recién
mediante el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1029, publicado el 24 de junio de 2008, y

que incorporo lo siguiente:

6. En el caso de procedimientos trilaterales, las resoluciones finales que ordenen
medidas correctivas constituyen titulos de ejecucion conforme a lo dispuesto en el
articulo 713 inciso 4) del Cédigo Procesal Civil, modificado por la Ley N° 28494, una

vez que el acto quede firme o se haya agotado la via administrativa.

Entonces, el citado numeral queda fuera de una eventual aplicacién al no tratarse la
Resolucion JARU de una medida correctiva; sin perjuicio de mencionar que, la incorporacion
de este numeral terminaria por evidenciar una falta o ineficiencia en la normativa que regia la
actividad del organismo regulador respecto de la ejecucion de resoluciones administrativas

provenientes de procedimientos trilaterales.

2.4 Posicion del Bachiller

De lo previamente sefialado es posible concluir que el procedimiento administrativo trilateral
esta destinado como un medio de resolucidén de controversias entre partes que someten sus
medios de pruebas y argumentos ante una autoridad administrativa que debera actuar con

especial énfasis en la imparcialidad en este tipo de casos.

Asi, nos encontramos frente a la obligacion de cumplimiento de la Resolucion JARU, un acto
administrativo que goza de presuncion de validez, y la negativa de Enosa de cumplir con el
pago del reembolso del monto equivalente a la contribucion reembolsable mas los intereses

correspondientes.

Siendo ello asi, es necesario mencionar que el Osinergmin cuenta con la Facultad de
autotutela ejecutiva, para hacer cumplir la Resolucion JARU, ya que como autoridad
administrativa tiene el deber de velar por su eficacia por los medios que considere idoneos

siempre que se encuentre facultado para su uso.

En ese sentido, el Osinergmin opta por la ejecucion forzosa como el medio idéneo para hacer
eficaz la Resolucion JARU; sin embargo, y conforme se detallard en la parte correspondiente

de este documento, no se encuentra facultada para imponer multas coercitivas.
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Esto es asi debido a que la Resolucion JARU proviene de un procedimiento administrativo
trilateral, procedimientos en los que el interés puablico, por lo general, pasa inadvertido, ya que

es un administrado en particular el beneficiado con la decision de la Administracion.

Entonces, si bien el numeral 1 del articulo 205° del TUO de la LPAG establece como requisito
para proceder con la ejecucion forzosa que se trate de una obligacion en favor de la entidad,
al ser la Resolucion JARU en favor del Gobierno Regional de Tumbes, el citado articulo pierde

su base legal de aplicacion.

Asi, se sabe que la potestad de autotutela necesita de una base legal para poder ser aplicada,
en especifico a través de la ejecucidn forzosa; sin embargo, nos encontramos frente a una
situacion que termina por exponer las necesidades de mejora de la normativa respecto de la
aplicacion de la ejecutoriedad de los actos administrativos provenientes de procedimientos
administrativos trilaterales, ya que por su naturaleza misma, seran en favor de una delas

partes y no en favor de la entidad que los emite.

En este contexto, la Administracién reconoce la existencia de un problema respecto de
este tipo de casos, ya que en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1029, del
24 de junio de 2008, que modific6 el TUO de la LPAG incorporando el caso de las
resoluciones finales que ordenen medidas correctivas provenientes de procedimientos
administrativos trilaterales, otorgandoles calidad de titulo ejecutivo, en el numeral 6 del

articulo 205°, se sefiala lo siguiente:

“Articulo 194°, numeral 6

administrativo jlaterales mucha eces Nno se cumplen porgue carecen d

facultades coercitivas para proceder a su ejecucion, Esto es asi debido a que el
articulo 194° sefala que, para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos
a través de los 6rganos competentes de las entidades, o de la Policia Nacional del Peru,

debe tratarse de una obligacion de dar, hacer o no hacer establecida a favor de la
Entidad. siendo que, en los procedimientos trilaterales, las obligaciones son a favor de

un tercero.

En tal sentido, se ha planteado incorporar en dicho articulo, a las resolucjones
finales gque ordenen medidas correctivas en procedimientos trilaterales, las cuales

tendran el caracter de titulos de ejecucion, correspondiendo la legitimidad para obrar

en procesos civiles a las partes involucradas.” (Enfasis nuestro)
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Lo previamente sefialado, resulta de vital importancia para conocer y entender el elemento
catalizador que hizo necesaria la incorporacion de este numeral 6 al articulo 194°, ya que, al
reconocer textualmente su eventual carencia de facultades coercitivas, se estaria
evidenciando que la Administracién cometi6 un error al resolver de la forma que lo hizo;
sin embargo, pese a que la demanda contencioso administrativa fue interpuesta en octubre
de 2008 y la modificacion del TUO de la LPAG fue llevada a cabo en junio de 2008, ENOSA

no hizo mencion alguna a dicha exposicion de motivos.

Ahora, corresponde sefialar que, si bien este numeral de todas formas no resultaria de
aplicacion, ya que la Resolucion JARU fue emitida con fecha 23 de mayo de 2006, su
incorporacion no haria si no evidenciar que este tipo de procedimientos generaban
complicaciones a la Administracién para la ejecucion de sus decisiones, a tal punto que fue

necesario realizar la precision respectiva.

En ese sentido, si bien el caso se resuelve en Casacion dandole la razén al Osinergmin, se
tiene que objetar que la normativa correspondiente para estos casos necesita ser optimizada
en cuanto a la ejecutoriedad de los actos administrativos provenientes de procedimientos
administrativos trilaterales, ya que, en su mayoria de sus resoluciones finales se ordena un

mandato en favor de un tercero distinto a la entidad.

La precision sugerida alcanza incluso al numeral 6 del mencionado articulo 205° del TUO de
la LPAG, ya que, como se desarrollo previamente, se entiende que la Administracion debe
ser capaz de resolver sus situaciones juridicas por medio de la autotutela administrativa; es

decir, sin necesidad de recurrir al Poder Judicial.

Sin embargo, el numeral previamente citado, otorga la categoria de titulo de ejecucion a las
resoluciones provenientes de procedimientos trilaterales, lo que se entiende como la
necesidad de recurrir a los tribunales para hacer efectivo un acto administrativo, lo que

contradice la naturaleza de la autotutela administrativa.

En este mismo sentido, el profesor Moron opina que la manera correcta de ejecutar el acto
administrativo derivado de un procedimiento administrativo trilateral es un tema aun discutido
en doctrina nacional. (2019: 287)

En ese sentido, afirma que, siempre que exista una obligacién en favor de la Administracion

Publica, y esta derive de un procedimiento lineal resulta ser susceptible de ser ejecutada por
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medio de la via de ejecucion coactiva, lo que eventualmente forzara al obligado a cumplir si
se aplican las correspondientes medidas administrativas. Ahora bien, el profesor hace bien
en cuestionar la posibilidad de la aplicacién de la fuerza coactiva de la Administracién en favor
de un reclamante, cuando la decisién administrativa conlleve una medida correctiva de dar o
hacer contra el reclamado y en favor del reclamante, quien en este caso seria el Gobierno

Regional de Tumbes.

Sin perjuicio de lo mencionado previamente, lo cierto es que para este tipo de casos no se
encuentra regulada una forma en que sea la Administracibn misma la que resuelva el
problema. Es decir, la calidad de titulo ejecutivo otorgada por medio del numeral 6 del articulo
205° del TUO de la LPAG no hace si no ofrecer una salida sin considerar el deber que tiene
la Administracion de tutelar sus propias situaciones juridicas, por lo que deberia considerarse
el planteamiento de una precisi6n normativa que permita que las resoluciones finales
provenientes de los procedimientos administrativos trilaterales puedan ser ejecutadas de

forma directa por, en este caso, el Osinergmin.

3. ¢Existia unavia alternativa para buscar la eficacia del acto administrativo?

Habiendo repasado respecto de los hechos acontecidos, cabe la interrogante respecto de
cual hubiera resultado ser una via alternativa para buscar la eficacia del acto administrativo.
Para ello, por un lado, sera necesario conocer mas respecto a la naturaleza de la Resolucion
JARU, en la medida que se trata de un acto administrativo; mientras que, por otro lado, se
buscara responder a si el proceso Unico de ejecucion resultaba ser la via idonea para llegar

a una solucién en el presente caso.

3.1 ;Cudl es la naturaleza de la Resolucién JARU?

Habiendo mencionado lo anterior, resulta importante conocer que, como concepto, los actos
administrativos son entendidos como las declaraciones destinadas a la produccién de efectos
juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados en el marco del
Derecho Publico y dentro de una situacién concreta, esto conforme lo detalla el articulo 1° del
TUO de la LPAG.

Al respecto, el profesor Moron sefiala que este contiene elementos identificables en la LPAG

como lo son los siguientes:
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Una declaracion cualquiera de las entidades: exteriorizacion unilateral e intelectual
emanada por cualquiera de los 6rganos de las entidades para concretar en un
supuesto especifico la potestad conferida por Ley.

Con destino de producir efectos juridicos: solo mediante este acto, la autoridad
puede crear, reconocer, modificar, transformar o cancelar intereses, obligaciones o
derechos de los administrados.

Que sus efectos recaigan sobre derechos, intereses y obligaciones de los
administrados: decisiones que por si mismas generan efectos juridicos para los
terceros, en sus derechos, intereses u obligaciones.

En una situacion concreta: los efectos subjetivos que producen son concretos, de
materia y situacion juridico-administrativa especifica, lo que marca la diferencia de los
reglamentos que son abstractos, generales e impersonales.

En el marco del Derecho Publico: esta sujeto a los preceptos del Derecho Publico -
realizado en ejercicio de la funcion administrativa-, no se trata de calificar al acto, por
su érgano autor, sino por la potestad publica que a través de ella se ejerce.

Puede tener efectos individualizados o individualizables: al momento de su
emision puede ser individualizado, pero lo importante es que al momento de su

ejecucion ya este individualizado perfectamente. (2019: 191-195)

En ese mismo sentido, opiniones mas recientes, como la de Vignolo, nos sefialan elementos

comunes en todos ellos:

(i) Su procedencia subjetiva, pues siempre son emitidos por una Administracion
Publica;

(i) producen efectos juridicos que afecten, de alguna manera, la realidad o la situacion
juridica de uno o varios administrados, creando, modificando o extinguiendo sus
deberes, derechos, cargas, entre otros; vy,

(ii) reflejan el modo de actuar propio de la Administracién Puablica pues, en el ejercicio
de una potestad administrativa atribuida por el legislador, expedira el acto

administrativo con un contenido declarativo (2020: 72).

Asi, cabe sefialar que, para que la Administracién pueda emitir un acto administrativo, debera

cumplir con el desarrollo de un procedimiento administrativo, afin de garantizar los derechos

de los administrados, que llevard a concretar sus actuaciones para la realizacion de un fin.
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En esa linea de argumentacion, resulta relevante sefialar que el articulo 203° del TUO de la
LPAG dispone que los actos administrativos en general guardan la caracteristica de ser
ejecutorios salvo disposicion expresa en contrario -ya sea por mandato judicial o que estén
sujetos a condicién o plazo conforme a Ley-, lo que implica que de estos deriven los ya

mencionados efectos de la ejecutividad y la ejecutoriedad.

En otras palabras, la Administracion Publica es un garante del cumplimiento de la Ley, para
lo cual cuenta con las facultades suficientes en base a que los actos administrativos dictados
cuentan con una base legal que los hace tipicos. Ademas, concordamos con el profesor
Moron (2019: 117) en que es la Constitucién peruana la que reviste de ejecutividad al acto
administrativo, especificamente en el numeral 1 del articulo 118° de la Constitucion, por medio
del cual se encarga al Presidente de la Republica -entendiéndose este como Administracion
Publica- a cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y demas disposiciones
legales; pero que, sin embargo, es la LPAG la que, basandose en la Constitucién, dota de

ejecutoriedad a los mandatos de la Administracion Publica.

Entonces, queda claro que la Administracion deberia ser capaz de garantizar el cumplimiento
de sus actos administrativos; es decir, por medio de la ejecutividad del acto administrativo
estos son exigibles por el mero hecho de contener una decision de una autoridad publica, lo
gue resultaria suficiente para garantizar el cumplimiento de las decisiones administrativas no

ejecutorias, como por ejemplo los actos administrativos declarativos.

A su vez, ha quedado claro que la ejecutoriedad de los actos administrativos es entendida
como una particular caracteristica de eficacia que les permite ser realizados incluso cuando
el administrado no se encuentre de acuerdo o contra su voluntad, sin que sea necesaria la
actuacion previa de los 6rganos jurisdiccionales, pero sin renunciar al respaldo judicial que

guardan por su naturaleza.

En ese sentido, en la medida que un acto administrativo que impone deberes y restricciones
a los particulares proviene de una autoridad administrativa, este se encuentra revestido de
una presuncion de validez y eficacia que lo convierte en suficiente y obligatorio, sin necesidad

de declaracién confirmatoria o ratificatoria de otra autoridad distinta®.

En ese sentido, Hernandez-Mendible afirma que:

Bla ejecutoriedad encuentra sustento constitucional en el inciso 1 del articulo 118° de la Constitucién:
“Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica: 1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y
demas disposiciones legales.”
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Tal como se ha mencionado, en principio toda resolucion administrativa constituye un
titulo ejecutivo y, ademas, se encuentra revestida del caracter ejecutorio. Es decir que
es un acto administrativo que se encuentra amparado por la presuncién de legalidad y,
en consecuencia, es valido y productor de su natural eficacia juridica, pues tiene fuerza
obligatoria y es ejecutable por la autoridad administrativa aun en contra de la voluntad
de sus destinatarios (2011: 369).

Asi pues, lo que ha quedado claro es que los Actos Administrativos que imponen obligaciones
cuentan con la caracteristica de la ejecutividad y la ejecutoriedad para hacer valer lo dispuesto
por la administracién. Sin embargo, no se puede dejar de lado que la decision administrativa
de inicio de ejecucién implica la creacién de un titulo ejecutivo -la resolucion de inicio de
ejecucion-, lo cual también se aplica para los actos administrativos provenientes de

procedimientos administrativos trilaterales como en el caso de la Resolucion JARU.

Considerando lo anterior, nos encontramos ante la posibilidad de que, actualmente, en su
calidad de titulo ejecutivo, conforme lo dispone el inciso 6 del articulo 205° de la LPAG, la
Resolucion JARU pueda ser llevada ante el Poder Judicial dado que guarda la naturaleza de
ser un acto administrativo que reconoce el derecho del Gobierno Regional de Tumbes al
obligar el reembolso por parte de Enosa. Siendo ello asi, en las siguientes lineas se detallara
respecto del proceso Unico de ejecucion y como este si este resulta ser el camino idoneo para
garantizar la eficacia del acto administrativo.

3.2 (El proceso Unico de ejecucidn resulta ser la solucién idénea?

En linea de lo previamente mencionado, resulta necesario iniciar mencionando que, si bien
la Administracion cuenta con la facultad para velar por sus propias situaciones juridicas a
través de la potestad de autotutela administrativa, en este tipo de casos esta tiene una forma
de lograr que sus declaraciones sean eficaces; esto es recurrir a los mecanismos

correspondientes que permitian llevar el presente caso ante el Poder Judicial.

Siendo ello asi, para entender mejor la posicion que se mantiene, corresponde mencionar
gue el Cddigo Procesal Civil mantenia una diferencia entre aquellos procesos considerados
ejecutivos y los considerados como procesos de ejecucion; al menos hasta la introduccion

del proceso Unico de ejecucion, que buscaba simplificar el escenario con el que se contaba.
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Asi, esta figura del proceso Unico de ejecuciéon? implica que un derecho se encuentre
reconocido en un titulo ejecutivo, guardando distancia de los procesos de conocimiento, en
los que el juez tomard, valga la redundancia, conocimiento del caso para posteriormente

constituir, declarar o extinguir una relacion juridica.

En ese sentido, reconocidos juristas, como Carnelutti, describen al proceso ejecutivo como
aguel en el que al juez no le corresponde investigar, si no que este conocera a través de un
resultado preparado que constituya para él, un punto firme de partida para ejercer su actividad
(1997: 193).

Lo afirmado previamente, se condice con lo expuesto por nuestra jurisprudencia nacional; asi,
esta postura coincide con lo expuesto por el Tribunal en la Casacion N° 871-97-Puno, que

dice lo siguiente:

En los procesos de conocimiento se parte de una situacion incierta para obtener un
pronunciamiento jurisdiccional de certeza del derecho controvertido. En los procesos
de ejecucion, se parte de una situacion cierta, pero, insatisfecha, y el proceso
vera, precisamente, sobre esa satisfaccion que debe tener el ejecutante respecto

de su acreencia la que se puede reducir mas no alterar.?® (Enfasis nuestro)

En ese sentido, quien pretenda dar inicio al proceso de ejecucion debera contar con un titulo
ejecutivo?® a su favor para acompaiiar la demanda, conforme lo estipula el articulo 690-A° del
Cadigo Procesal Civil?’. Asi, siendo que la Administracién se encuentra facultada para
coaccionar al obligado al cumplimiento, siendo la propia resolucion administrativa el titulo
ejecutivo, puede valerse de los medios de ejecucion que dispone el articulo 207° del TUO de
la LPAG.

En conocimiento de esto, es importante mencionar que el Cadigo Procesal Civil dispone en

su articulo 689°% que para la ejecucién es necesario que la obligacion contenida en el titulo

24«Articulo 690.- Legitimacion y derecho de tercero

Estan legitimados para promover ejecucion quien en el titulo ejecutivo tiene reconocido un derecho en su favor; contra aquél
que en el mismo tiene la calidad de obligado [...]"

2 Casacion N° 871-97-Puno, El Peruano, 19/10/98, p. 1985.

26" Articulo 688.- Titulos ejecutivos

Sélo se puede promover ejecucion en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o extrajudicial segun sea el caso. Son
titulos ejecutivos los siguientes:

11. Otros titulos a los que la ley les da mérito ejecutivo.”

27 Articulo 690-A.- Demanda

A la demanda se acompafia el titulo ejecutivo, ademas de los requisitos y anexos previstos en los Articulos 424 y 425, y los que
se especifiquen en las disposiciones especiales."

28 Requisitos comunes. -
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sea cierta, expresa y exigible. En ese sentido se presenta una breve definicion de cada uno

de los requisitos exigidos:

e Prestacion cierta: cuando estan perfectamente descritas en el titulo la existencia de
un sujeto activo (acreedor) y un sujeto pasivo (deudor).

e Prestacion expresa: cuando constan por escrito aquello que el deudor debe satisfacer
a favor del acreedor.

e Prestacion exigible: cualidad que permite que la obligacion sea reclamable.

Siendo ello asi, al cumplirse con estos requisitos, el titulo ejecutivo podré ser llevado a un
proceso Unico de ejecucion para la consecucion de sus efectos de manera mas rauda en
comparacion con el procedimiento ordinario. Considerando lo anterior, si bien el
procedimiento Unico de ejecucion ofrece ventajas en cuanto al procedimiento ordinario, lo
cierto es que la via idonea termina por ser el que el Osinergmin haya resuelto de forma directa
y sin mayor requisito que el cumplimiento de las exigencias legales que regulen sus

actividades.

Sin perjuicio de lo previamente sefialado, la interrogante respecto de si, en el presente caso,
la Resolucién JARU se trataba de un titulo ejecutivo en ese momento considerando que el
inciso 6 del articulo 205° del TUO de la LPAG fue publicado el 24 de junio de 2008. Asi, la
interrogante planteada y la propuesta de via alternativa para la ejecucion del acto
administrativo en favor del Gobierno Regional de Tumbes seran detalladas en las siguientes

lineas.

3.3 Sobre la aplicacion al caso en concreto

Considerando que la Resolucion JARU dispuso que Enosa efectlue el reembolso de un monto
de dinero correspondiente a la Contribucion Reembolsable, lo cierto es que esto implica una
resolucion final proveniente de un procedimiento administrativo trilateral, la cual cuenta hoy
en dia con la calidad de titulo ejecutivo conforme al numeral 6 del articulo 205° del TUO de
la LPAG; sin embargo, al momento de su emision, 23 de mayo de 2006, este no contaba con
la mencionada caracteristica, puesto que dicho numeral fue incorporado de manera posterior
el 24 de junio de 2008.

Articulo 689.- Procede la ejecucion cuando la obligacion contenida en el titulo es cierta, expresa y exigible. Cuando la obligacién
es de dar suma de dinero, debe ser, ademas, liquida o liquidable mediante operacion aritmética.
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Siendo ello asi, pese a las constantes notificaciones del Osinergmin requiriendo el pago del
importe de los intereses restantes generados por el calculo ordenado por la Resolucién JARU,
la actitud de Enosa siempre fue la de resistirse al cumplimiento y sefalar enfaticamente ya
haber cumplido con dicha obligacion de hacer a favor del Gobierno Regional de Tumbes

impuesta en el acto administrativo.

Asi, no fue sino hasta la imposicion de una segunda multa coercitiva ascendente a 14 U.I.T.
gue decidioé tomar acciones al respecto e interponer la demanda contencioso administrativa
contra el Osinergmin solicitando la nulidad de la resolucion que declar6 su recurso de
apelacion. Por su parte, bajo la interpretacion del Osinergmin, el organismo regulador se
encontraba facultado para imponer multas coercitivas frente a la conducta de Enosa, ya que
buscaba que se cumpla con lo dispuesto por la Resolucion JARU, por lo que impuso hasta
dos de estas medidas de ejecucion forzosa de forma consecutiva parar lograr que la empresa

realice el pago correspondiente.

Sin embargo, el Osinergmin, buscaba con la imposicion de las mencionadas multas
coercitivas que Enosa cumpla con el pago ordenado por la Resolucién JARU; sin embargo,
como se ha detallado con anterioridad, no se encontraba facultado por ley para imponer este
tipo de medidas. Siendo ello asi, el Osinergmin no pudo basarse en su potestad de autotutela

Administrativa, puesto que este implica contar con una base normativa que la respalde.

Entonces, pese a que la Resolucion JARU no era reconocida como uno de los titulos
ejecutivos establecidos conforme al numeral 11 del articulo 688° del Codigo Procesal Civil, el
Gobierno Regional de Tumbes tenia derecho a exigir la eficacia de lo dispuesto por la
Resolucion JARU; sin embargo, este no podia recurrir al poder judicial en la via de proceso

Gnico de ejecucion.

Asi pues, nos encontramos ante una situacion en la que el Derecho de una de las partes del
procedimiento administrativo trilateral ya se encuentra reconocido, pero que, sin embargo, no
puede ejecutarlo mediante la via del proceso Unico de ejecucion que resultaria una via
efectiva y abreviada para el cumplimiento de lo dispuesto por la Resolucién JARU. En ese
sentido, se propone una alternativa legal que resultado de utilidad para lograr el cumplimiento

de la obligacion impuesta por el acto administrativo conforme a Ley.

3.4 Posicion del bachiller
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Conforme a lo sefialado, resulta oportuno iniciar sefialando que no se ha perdido de vista la
argumentacion de Osinergmin, respecto de que la Resolucion JARU, en su momento, debid
ser objeto de impugnacion mediante accion contencioso administrativa por parte de Enosa

conforme los alcances del articulo 148° de la Constitucion:

Accion contencioso-administrativa
Articulo 148.- Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles
de impugnacion mediante la accidon contencioso-administrativa.

Al respecto, Osinergmin considera que la Resolucion JARU ha agotado la via administrativa,
por lo que Enosa pudo haber interpuesto dicha accidn para evitar que esta surta efectos. Al
respecto, Marcial Rubio Correa, sefiala que una resoluciéon que causa estado en materia
administrativa tiene presuncién de legalidad y resulta ejecutable, ya que proviene de la
autoridad del Estado en ejercicio de funciones legitimas. Por consiguiente, si el interesado
discrepa del sentido final de lo resuelto ya no tiene mas recurso que interponer dentro del

procedimiento administrativo (1999: 193).

Por ello, consideramos que, efectivamente, esta hubiera resultado una forma idénea de anular
o dejar sin efecto la resolucion administrativa; sin embargo, Enosa no fue lo suficientemente

diligente para interponer dicha accidén a tiempo.

Asimismo, el Osinergmin también argumenta que, para suspender los efectos de la
Resolucion JARU, Enosa pudo haber solicitado una medida cautelar conforme lo establece

el articulo 608° del Cédigo Procesal Civil peruano:

Articulo 608. Juez competente, oportunidad y finalidad

[...] El juez puede, a pedido de parte, dictar medida cautelar antes de iniciado el
proceso o dentro de éste, salvo disposicion distinta establecida en el presente Cédigo.
[...]

La medida cautelar tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de la decision

definitiva.

De esta forma, el organismo regulador consider6 que Enosa hubiera podido conseguir la
suspension de los efectos de la indicada Resolucién mediante la interposicion de una medida
cautelar; al respecto, la profesora Ledesma, sefiala respecto del proceso cautelar que, a
diferencia del de conocimiento o del de ejecucién, cumple una funcién diferente al buscar
garantizar el eficaz desenvolvimiento de los ya mencionados procesos; es decir, tendra la

funcién de asegurar los resultados del proceso (2008: 6). En este caso, con la disposicion de
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una medida cautelar a su favor, Enosa hubiera podido tentar la suspension del cobro de lo

dispuesto en la Resolucién JARU.

Siendo ello asi, el razonamiento esbozado por Osinergmin no resulta equivocado para dejar
en claro que en un eventual escenario en el que este organismo regulador hubiese contado
con facultades para imponer medidas coercitivas, Enosa se hubiera encontrado obligada

tanto al pago de las mismas como al cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucion JARU.

Sin embargo, dejando de lados los posibles escenarios derivados del presente caso, lo cierto
es que la defensa de Enosa no tomé ninguno de estos caminos y fue recién luego de impuesta
la segunda multa coercitiva, por incumplimiento reiterado de la Resolucion JARU, que la

empresa decidio interponer recurso de reconsideracion contra la misma.

Entonces, la naturaleza de la Resolucion JARU y las limitaciones del organismo regulador en
esta situacion ¢ Cudl hubiera resultado ser una via alternativa que garantice la eficacia del

acto administrativo emitido en favor del Gobierno Regional de Tumbes?

Al respecto, a lo largo del presente documento hemos sefialado que la autotutela
administrativa es una forma en que la Administracién puede velar por sus propias situaciones
juridicas sin la necesidad de recurrir al Poder Judicial; sin embargo, nos encontramos ante un
caso en el que el gobierno Regional de Tumbes, para garantizar la eficacia de la obligacion
establecida por la Resolucion JARU, necesita recurrir a esta institucion encargada de

administrar justicia a través de sus 6rganos jerarquicos.

En ese sentido, para hacer cumplir un derecho ya reconocido hubiera resultado adecuado
que el Gobierno Regional de Tumbes pudiese acudir al Poder Judicial en la via de
procedimiento Unico de ejecucion, de forma tal que Enosa cumpla con lo ordenado por el
Osinergmin, ya que no contaba con facultades para imponer multas coercitivas, impuestas al

ser el acto administrativo en favor de un tercero.

Asi pues, siendo que hoy en dia las resoluciones finales provenientes de procedimientos
administrativos trilaterales son titulos de ejecucion, en virtud del numeral 6 del articulo 205°
del TUO de la LPAG, el Gobierno Regional de Tumbes podria acudir de forma directa al
proceso judicial para hacer cumplir el acto administrativo a través de la via del proceso unico

de ejecucion conforme lo estipula el articulo 690-A del Codigo Procesal Civil.
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Ahora bien, cuestionamientos de doctrinarios, como el del profesor Morén previamente
sefalado, respecto la aplicacion de la fuerza coactiva de la Administracion frente a casos en
los que la decision administrativa final proveniente de un procedimiento trilateral que implica
una obligacién de hacer o dar, toman mayor fuerza. Asi, se plantea si pueden ser objeto de
similar tratamiento al de un procedimiento lineal en el que se emplea la fuerza coactiva de la
Administracion Puablica en favor del reclamante. Esto debido a que se considera que en el
Peru la regla sera que la ejecucion debera ser alcanzada por el reclamante en sede judicial,
tal y como estipula el ya mencionado numeral 6 del articulo 205° del TUO de la LPAG respecto

de la calidad de titulo ejecutivo que se le otorga a este tipo de resoluciones.

Asi pues, el Gobierno Regional de Tumbes, hoy en dia, se encontraria facultado a acudir ante
el Poder Judicial para exigir el cumplimiento de lo ordenado por el organismo regulador y asi
asegurar el pago del monto correspondiente a la contribucion reembolsable dejada de pagar
por parte de Enosa; es decir, podria llevar la Resolucion JARU ante los tribunales para hacerla

eficaz en la medida que su derecho ya estaba reconocido.

Sin embargo, cuando nos referimos a esta posibilidad como una solucion actual para el
presente caso, es debido a que la Resolucion JARU fue emitida el 23 de mayo de 2006, fecha
en la que la LPAG no contemplaba a las resoluciones finales provenientes de procedimientos
administrativos trilaterales como titulos ejecutivos, modificacion que fue realizada el 24 de

junio de 2008 mediante el ya mencionado numeral 6 del articulo 205° del TUO de la LPAG.

Siendo ello asi, consideramos que la solucion idénea del presente caso se encontraba al
alcance del Osinergmin, ya que este organismo regulador pudo haberse valido de medidas
administrativas como la emisién de un nuevo acto administrativo que obligase a Enosa a
cumplir con la Resolucion JARU. Es decir, debio6 tener en consideracion que las resoluciones
finales provenientes de procedimientos administrativos trilaterales emitidos en favor de
alguien distinto a la entidad no eran susceptibles de ser conminadas al cumplimiento mediante
medios de ejecucion forzosa como la multa coercitiva por no encontrase facultada legalmente

para hacerlo.

Sin embargo, conforme alegd el mismo Osinergmin, este organismo regulador cuenta como
la Funcidn Supervisora, establecida por medio de la Ley Marco de Organismo Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, que lo habilitaba de Supervision de
cumplimiento de las obligaciones establecidas por el organismo regulador, las mismas que
nunca estuvieron en discusion, por lo que pudo haber requerido a Enosa el cumplimiento de

la Resolucion JARU.
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Asi, el Osinergmin cometio un error al considerar como suficiente la Resolucién JARU
para emitir multas coercitivas, ya que, con la emision de este nuevo acto administrativo, se
cumplirian todos los requisitos necesarios para que, a su vez, puedan aplicarse los medios
de ejecucidén forzosa necesarios contra Enosa para garantizar el cumplimiento de la

obligacion.

Por lo tanto, siendo que el Osinergmin no contaba con facultades para imponer multas
coercitivas cuando la obligacion era emitida en favor tercero, postura que compartimos con la
sentencia de primera instancia y la defendida por los Jueces Superiores Torres Gamarra y
Davila Broncano en la sentencia de vista a través de sus votos en discordia, un camino
alternativo que hubiese garantizado la eficacia de la obligacion impuesta en favor del
Gobierno Regional de Tumbes por la Resolucion JARU pudo ser alcanzado por el mismo
organismo regulador a través de un nuevo acto administrativo que obligue al cumplimiento de
la Resolucién JARU.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como forma de conclusién al presente trabajo, a continuacion, se sefialan algunas de las
conclusiones a las que se ha llegado luego de haber planteado y respondido las interrogantes

relacionadas al presente caso:

o El procedimiento administrativo trilateral debe contemplar una forma de ejecucion
de sus resoluciones cuando estas sean en favor de un tercero haciendo prevalecer
el concepto de autotutela administrativa, puesto que este pierde su razon de ser
si la solucion es recurrir directamente al Poder Judicial.

o La potestad sancionadora de Osinergmin nunca estuvo en discusion en el
presente caso, pero Osinergmin centra su defensa en esta evitando desarrollar

argumentos concretos respecto del caso de actos administrativos provenientes de
un procedimiento administrativo trilateral, ya que no se encontraba facultado para

imponer medidas de ejecucion forzosa.

o La defensa de Enosa pudo haber sido més eficaz de haber interpuesto una
demanda contencioso administrativa o una medida cautelar contra la Resolucion

JARU; sin embargo, consintié dicha resolucion y esperé a la imposicidon sucesiva

de multas coercitivas para tomar acciones.
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o El Gobierno Regional de Tumbes no podia acudir directamente al Poder Judicial
por medio del proceso unico de ejecucion, ya que a la fecha de emitida la

Resolucion JARU, este tipo de actos administrativos no se encontraban

contemplados en la LPAG como titulos de ejecucion.

o La posterior modificacion normativa que incluiria el numeral 6 del articulo 205° del
TUO de la LPAG, respecto de las resoluciones finales provenientes de
procedimientos trilaterales, confirma nuestra postura respecto de que existia un
problema en los casos de actos administrativos emitidos en favor de alguien
distinto a la entidad, por lo que se buscaron regular mediante el mencionado

numeral.

o El Osinergmin si contaba, al menos, con una via alternativa de solucion legal para
el presente caso, que, a pesar de no ser la salida mas pulcra, se mantiene dentro
de los margenes de operacion del organismo regulador y hubiera logrado que se
cumplan las exigencias para la aplicacion de medios de ejecucion forzosa

necesarios para ejecucion de la Resolucion JARU.

Por todo lo previamente detallado, y a manera de recomendacion, sefialamos que los
organismos reguladores, como el caso de Osinergmin, siempre puedan exigir el cumplimiento
de sus resoluciones finales, incluso cuando sean provenientes de procedimientos trilaterales
sin tener que recurrir al Poder Judicial de forma directa. Esto debido a que la carga procesal
permanente, y mas aln en una coyuntura variante como la actual, y los gastos adicionales
en los que se incurrird, terminan por ofrecerse una solucion que no es la mas acorde si
consideramos que la Administracion debe contar con las facultades suficientes para resolver

sus propias problematicas.
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RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION
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Lima,

1.5 ENE. 2008

VISTOS:

El expediente de apelacion N° 2006-1834, la Resolucion N° 1033-2006-OS/JARU-
SC, la Carta N° 3281-2007-0S-STOR, notificada el 21 de noviembre de 2007, y la
Carta N° C-2341-2007/ENOSA, recibida el 30 de noviembre de 2007, mediante la
cual Electronoroeste S.A. formula su descargo.

CONSIDERANDO:
I ANTECEDENTES
1.1 Mediante Resolucion N° 1033-2006-0OS/JARU-SC, nctificada el 30 de mayo

de 2006, la Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de
Usuarios declaré fundado el reclamo formulado por el Gobierno Regional de
Tumbes, en adelante el usuario, contra Electronorceste S.A., en adelante el
concesionario, relativo a la devolucién de la contribucién reembolsable de la
obra “lluminacion de la Zona Norte del AA.HH. Campo Amor-Zarumilla”, en
efectivo y en una sola armada, mas los intereses respectivos. Por tal motivo,
se dispuso que el concesionario efectie el reembolso correspondiente,
conforme a lo dispuesto en la Directiva N° 001-96-EM/DGE desde el 24 de
junio de 1993 hasta la fecha de su devolucién.

Asimismo, se precis6 que la tasa de interés a utilizar debia ser equivalente al
promedioc de los promedios ponderados de las tasas activas y pasivas
vigentes en el sistema financiero al momento de su aplicacién, debiendo ser
las tasas acumuladas por multiplicacion, asi come los intereses moratorios
segun lo sefalado por la Directiva N° 001-96-EM/DGE y el articulo 176° del
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas.

Finalmente, se dispuso que el concesionario informe a OSINERGMIN y al
usuario del cumplimiento de dicha resoluciéon dentro de los veinte (20) dias
habiles posteriores a su notificacion.

Por Oficio N° 634-2006-GRT/P, recibido el 12 de julio de 2006, el usuario
solicité la aclaracion de la Resolucién N° 1033-2006-0S/JARU-SC, en lo
referido a las fechas a ser consideradas para el calculo de los intereses
moratorios y compensatorios.

Mediante Resolucion N° 1614-2006-0OS/JARU-SC del 4 de agosto de 2006, la
Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios aclaré
la Resolucidn N° 1033-2006-0S/JARU-SC, precisando la fecha de inicio para
el computo de los intereses compensatorios y moratorios desde el 24 de junio
de 1993 y 24 de junio de 1998, respectivamente. En efecto, en dicha
resolucién se precisé que la tasa de interés a utilizar para la aplicacion de los
intereses compensatorios debia ser equivalente al promedio de los
promedios ponderados de las tasas activas y pasivas vigentes en el sistema
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1.4

1.5

1.6

1.12

1.13

P

financiero al momento de su aplicacién hasta el 24 de junio de 1998, y a partir
de dicha fecha se aplicarfan los intereses establecidos en el articulo 176° del
reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, debiendo ser las tasas
diarias acumuiadas por multiplicacion. g
Por Carta N° 3710-2006-OSINERG-SG-JARU, notificada el 16 de octubre de
2006, se informo al concesionario que de la revision de la documentacion
obrante en el expediente no se apreciaba el cumplimiento de ia Resolucién
N°® 1033-2006-0S/JARU-SC. Por tal motivo, se le concedié un plazo de cinco
(5) dias habiles para que dé cumplimiento a dicha resolucién, bajo
apercibimiento de imponérsele una multa coercitiva.

Mediante Carta N° C-1875-2006/ENOSA, recibida el 23 de octubre de 2006,
el concesionario manifestd su total disconformidad con el procedimiento
establecido para el célculo de intereses, motivo por el que solicitd la
aclaraciéon de la Resolucion N° 1033-2006-0S/JARU-SC en lo relativo a la
metodologia a ser empleada para el calculo de intereses.

Por Resolucién N° 2360-2006-OS/JARU-SC del 7 de noviembre de 2006, la
Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios declard
improcedente el pedido de aclaracién formulado por el concesionario.

Mediante Carta N° 4205-2006-OSINERG-SG-JARU',' notificada el 15 de

noviembre de 2006. se reiter6 al concesionario que de la documentacién
remitida no se apreciaba el cumplimiento de la Resolucion N° 1033-2006-
OS/JARU-SC, motivo por ef que se le otorgaba un plazo adicional de cinco
(5) dias habiles para que proceda al cumplimiento de dicha resolucién.

Por Carta N° C-2255-2006/ENOSA, recibida el 20 de diciembre de 20086, el
concesionario sefialé que no habia realizado el reembolso ordenado por la -
Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios debido
a que mantenia una discrepancia respecto de la metodologia a ser empleada
para el calculo de los intereses a ser devueltos.

Por Resolucion N° 0434-2007-0S/GG, notificada el 26 de marzo de 2007, se
impuso al concesionario una multa coercitiva ascendente a siete (7) UIT por
no haber dado cumplimiento a la Resolucién N° 1033-2006-OS/JARU-SC.

El 18 de abril de 2007 el concesionario interpuso-un recurso de apelacién
contra la Resolucion N° 0434-2007-0S/GG.

Por Resolucién N° 629-2007-OS/CD del 15 de octubre de 2007, el Consejo
Directivo confirmo la muita coercitiva impuesta a través de la Resolucion
N°® 0434-2007-0OS/GG.

Mediante Carta N° 3291-2007-OS-STOR, notificada el 21 de noviermbre de
2007, se informo al concesionario que de la revision del expediente no se
apreciaba que hubiese dade cumplimiento a la Resolucion N° 1033-2006-
OS/JARU-SC. En tal sentido, se le concedidé un plazo de cinco (5) dias
habiles para que dé cumplimiento a dicha resolucién, bajo apercibimiento de
imponérsele una nueva multa coercitiva.

Por Carta N° 2341-2007/ENOSA, recibida el 30 de ‘noviembre de 2007, el
concesionario formulé sus descargos.
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. ° SUSTENTACION DE LOS DESCARGOS

Et concesionario sefiala que no corresponde imponerle una nueva multa
coercitiva debido a lo siguiente:

i) OSINERGMIN ' carece ‘‘de competencia para imponer multas
coercitivas, toda vez que no se cumple con el requisito exigido por el
numeral 1) del articulo 194° de la Ley N°27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, consistente en que el mandato
a ser exigido debe ser una obligacion de dar, hacer o no hacer,
establecida a favor de la propia entidad administrativa;

ii) OSINERGMIN estaria vulnerando el principio de legalidad al pretender
imponerle una multa coercitiva sobre la base de una norma que no

- cuenta con rango de ley; y )

iii) Ha dado cumplimiento a la Resolucion N° 1033-2006-OS/JARU-SC.

ANALISIS

La ejecutoriedad del acto administrativo.

El articulo 192° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
Genera!, dispone que los actos adminstrativos tienen caracter ejecutorio,
'salvo disposicion legal expresa en contrario, mandato judicial o que estén
sujetos a condicion o plazo conforme a ley.

3.2 Respecto de la ejecutoriedad, Roberto Dromi' sefiala lo siguiente:

“En los regimenes democraticos, en donde la relacién autoridad-
libertad, mando-obediencia se desenvuelve con un razonable y justo
equilibrio, el ordenamiento juridico reconoce a la autoridad el privilegio
o _prerroqativa de obtener el cumplimiento_del acto administrativo sin
recurrir_ al 6rgano judicial. Esto es asi porque previamente atribuyo al
organo ejecutivo la competencia para gobernar, mandar, ejecutar y
administrar, competencia imposible de imaginar sin la consiguiente
" fuerza para hacer cumplir u obtener, en Gltima instancia la ejecucion
coactiva del acto administrativo.
(...)
La ejecutoriedad aparece _en el acto administrativo cuando se ha
cumplido todo el proceso de su formacion y el ordenamiento juridico le
otforga, ademdas la obligatoriedad de su cumplimiento, la posibifidad de
su pronta realizacion; aunque puede acontecer que comience después
de haberse cumplido alguna condicion o plazo como elemento modal
del acto.
(...)
La ejecutoriedad puede considerarse como una manifestacién
especial de la eficacia de los actos administrativos, en cuanto éstos
imponen deberes o restricciones a los administrados, que pueden ser
realizados aun contra la voluntad de ellos, por medio de los organos
administrativos” (el subrayado es nuestro). '

' DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Cuarta Edicion. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires,
Argentina. 1995. p. 230-232.
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3.3 En tal sentido, se aprecia que si bien de acuerdo al articulo 186° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, el procedimiento administrativo
concluye con la emisién de la resolucién que se pronuncia de forma definitiva
sobre el fondo dei asunto, ello de forma alguna puede ser interpretado en el
sentido que con la emisién de dicha resolucién conciuye la actuacion
administrativa.

3.4 En efecto, conforme se desprede del texto legal anteriormente sefialado, asi
como de la cita transcrita, la autoridad administrativa cuenta con las
prerrogativas necesarias para hacer cumplir sus mandatos, atin en contra de
la voluntad del administrado obligado a su cumplimiento. Por tal motivo, de
presentarse el supuesto antes citado, la autoridad administrativa puede y
debe ejercer las facultades que le han sido conferidas por nuestro
ordenamiento juridico para que sus mandatos sean cumplidos, sin que para
elio sea necesario recurrir a [a autoridad judicial.

La multa coercitiva y su regulacion en la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

Roberto Dromi” sefiala que la autoridad administrativa, para exigir de forma
directa el cumplimiento de sus resoluciones, puede recurrir a mecanismos de
ejecucion espontanea y a mecanismos de ejecucion forzosa. En efecto, el
citado autor sefala lo siguiente:

“La gfecucion del acto puede ser espontanea o forzosa. La ejecucion
es espontanea cuando el administrado, ante los medios coercitivos
que influyen de manera determinante en su voluntad, ejecuta el acto.
La ejecucion es forzosa cuando, fracasada la efecucion espontanea, la
Administracion ejecuta per se el acto o lo hace ejecutar por terceros
en subsidio con cargo al administrado remiso”. (el subrayado es
nuestro)

3.6 De la cita anterior, se aprecia que la doctrina administrativa ha distinguido
claramente entre mecanismos de ejecucion espontanea y mecanismos de
ejecucién forzosa. En tal sentido, son mecanismos de ejecucion espontanea
aquellos que buscan influir de manera determinante en la voluntad del
administrado que se rehusa a dar cumplimiento a un mandato de la autoridad
administrativa, a efectos que éste dé cumplimiento a la obligacion a su cargo.
Por su parte, son mecanismos de ejecucion forzosa aquellos a los que la
autoridad administrativa recurre, ante el fracaso de los mecanismos de
ejecucion espontanea, a efectos que lo ordenado por un acto administrativo
sea ejecutado por un tercero o por la propia administracién, con cargo al
administrado remiso.

3.7 En el ambito nacional, el articulo 199° de la bLey del Procedimiento
Administrativo General, dispone que la autoridad administrativa puede, para
la ejecucién de determinados actos, imponer muitas coercitivas, reiteradas
por periodos suficientes para cumplir lo ordenado. Asimismo, dicha norma
sefiala que la multa coercitiva es independiente de las sanciones que puedan
imponerse con tal caracter y compatible con ellas.

2 DROMI, Roberto. Op. Cit. P. 233.
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3.10

3.1

3.12

De la revision de la norma anteriormente senalada se aprecia que nuestro
legislador ha incorporado en nuestro marco normativo un mecanismo de
ejecucién espontanea al que ha denominado multa coercitiva. Asi, en mérito
de dicho mecanismo se impondran tantas multas cuantas sean necesarias al
administrado renuente a dar cumplimiento a lo ordenado por la autoridad
administrativa, hasta que éste voluntariamente dé cumplimiento a dicho
mandato.

Atendiendo a lo anterior, esta Gerencia estima pertinente analizar si en
nuestro ordenamiento juridico existe alguna norma especial que confiera a
OSINERGMIN la facultad de emplear la multa coercitiva como mecanismo de
ejecucion de sus propias resoluciones ante el incumplimiento de éstas por
parte de las empresas concesionarias del servicio publico de electricidad.

La Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos.

El 29 de julio de 2000 se publicé en el Diario Oficial El Peruano la Ley
N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada
en los Servicios Publicos, la misma que en su articulo 1° dispone que dicha
norma es de aplicacién para OSIPTEL, OSINERGMIN, OSITRAN y SUNASS.

A su vez, el articulo 3° de la Ley N° 27332 sefala las distintas funciones que
pueden ejercer los distintos Organismos Reguladores, entre las que destacan
la funcién supervisora y la funcién normativa.

De acuerdo a dicha norma, la funcién supervisora comprende la facultad de
verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas
por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad
de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion emitida por el
correspondiente Organismo Regulador. En efecto, la indicada norma sefala
lo siguiente:

“Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el
cumplimiento de jas obligaciones legales, contractuales o técnicas por
parte de las entidades o actividades supervisadas, asi_como la
facultad _de _verificar el _cumplimiento de_ cualguier mandato o
resolucién emitida por el Qrganismo Requlador o de cualquier otra
obligacién que se encuentre a cargo de la enfidad o aclividad
supervisadas”. (el subrayado es nuestro)

A su vez, la funcién normativa comprende la facultad de dictar, en el &mbito y
la materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que
regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos
y otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o
derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios. En
efecto, dicha norma sefala lo siguiente:

“Funcion normativa: comprende la facultad de dictar, en el ambito
materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas
que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y
mandatos u otras normas de cargcler particular referidas a intereses,
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obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas
o de sus usuarios” (el subrayado es nuestro)

Adicionalmente, la referida funciéon normativa comprende la facultad de
tipificar infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por
normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de
concesion, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las
disposiciones y mandatos emitidos por el correspondiente Organismo
Regulador, estableciéndose asimismo las medidas a ser tomadas en caso se
verique la comisién de tai incumplimiento.

Es decir, mediante la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversién Privada en los Servicios Publicos, se confirido a OSINERGMIN la
facultad de verificar el efectivo cumplimiento de sus resoluciones, asi como
de aprobar la correspondiente escala de multas a ser impuesta en caso se
verifique que una empresa concesionaria del servicio publico de electricidad
ha incurrido en dicha infraccioén.

En tal sentido, la accién de la autoridad administrativa destinada a imponer
una multa coercitiva a las empresas concesionarias del servicio pablico de
electricidad por incumplir los mandatos contenidos en sus resoluciones
constituye una facultad conferida a OSINERGMIN por la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos.

Por tal motivo, el ejercicio por parte de OSINERGMIN de la facultad de
imponer multas coercitivas a las empresas concesionarias del servicio publico
de electricidad se circunscribe a lo dispuesto de forma expresa por la Ley
N° 27332, por lo que en el ejercicio de dicha facultad no se vulnera de modo
algunc el principio de legalidad previsto en la Ley del Procedimiento
Administrativo General y en la Constitucion Politica de 1993.

El Reglamento General de OSINERGMIN.

El 9 de mayo de 2001 se publicé en el Diario Oficial El Peruano el Decreto
Supremo N° 054-2001-PCM, Reglamento General de OSINERGMIN, norma
reglamentaria de la Ley N° 27332.

El articulo 41° del Decreto Supremo N°® 054-2001-PCM dispone que en caso
de incumplimiento por parte de las entidades o usuarios, de las disposiciones
legales, técnicas, aquellas derivadas de los contratos de concesién o, las
disposiciones dictadas por OSINERGMIN, este Organismo Regulador
impondrd a los infractores las sanciones y multas establecidas de
conformidad con la legislacion vigente.

En tal sentido, se aprecia que el marco normativo vigente ha dotado a
OSINERGMIN de las facultades necesarias para hacer cumplir sus
resoluciones, a efecto que dichos mandatos sean efectivamente cumplidos
por las empresas concesionarias del servicio publico de electricidad.

Un aspecto que debe tenerse presente en el analisis de la norma materia de
comentario es el referido a la distincién que el legislador ha otorgado a los
conceptos de sanciones y multas.
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Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua, la sancién constituye
una pena que una ley o reglamento establecen para sus infractores, mientras
que la multa constituye una obligacion de pagar una cantidad determinada de
dinero.

En tal sentido, esta Gerencia es de la opinién que el término muilta al que el
articulo materia de andlisis hace referencia se encuentra referido a la multa
coercitiva, concepto distinto a la sancién impuesta en el marco de un
procedimiento administrativa sancionador, toda vez que de lo contrario la
distincién conceptual que el aludido Decreto Supremo ha tenido cuidado en
destacar careceria de todo objeto.

La opcién interpretativa postulada en el considerando precedente se ve
avalada por lo indicado en el articulo 42° del Decreto Supremo N° 054-2001-
PCM, norma segun la cual la imposicién de una muita no exime del
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad sancionada, por Io
que ésta debera dar cumplimiento a dichas obligaciones dentro del plazo
fijado por la autoridad administrativa, bajo apercibimiento de la aplicacion de
nuevas multas, lo cual resulta concordante con la naturaleza de mecanismo
de ejecucion espontanea que la doctrina confiere a la multa coercitiva.

De otro lado, debe tenerse presente que el articulo 42° del Decreto Supremo
N° 054-2001-PCM ha sido explicito al establecer a las entidades
supervisadas (género en el que se encuentran comprendidas las empresas
concesionarias del servicio publico de electricidad) como sujetos pasivos de
las multas coercitivas que OSINERGMIN puede imponer de verificarse el
incumplimiento de los mandatos contenidos en sus resoluciones.

Atendiendo a lo sefialado en los considerandos precedentes, esta Gerencia
concluye que tanto la Ley N°® 27332 como el Decreto Supremo N° 054-2001-
PCM han concedido a OSINERGMIN la facultad de imponer multas
coercitivas a las empresas concesionarias del servicio publico de electricidad
en caso se verifique que éstas no han dado cumplimiento a los mandatos
contenidos en las resoluciones emitidas por este Organismo Regulador.

Es decir, OSINERGMIN cuenta con normas especiales que regulan su
facultad de imposicién de multas coercitivas a las empresas concesionarias
del servicio publico de electricidad, motivo por el que se desvirtua la
alegacion del concesionario acerca de la presunta ilegalidad de la multa
coercitiva que le fue impuesta.

El cumplimienio de la Resolucién N® 1033-2006-08/JARU-SC

Conforme se ha sefialado en la seccién de antecedentes del presente acto
administrativo, la Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de
Usuarios, a través de la Resolucion N° 1033-2006-0OS/JARU-SC, ordené al
concesionario que proceda a la devolucién de la contribucion reembolsable
de la obra “lluminacién de la Zona Norte del AA.HH. Campo Amor-Zarumilla”,
en efectivo y en una sola armada, mas los intereses respectivos.

Pese a los constantes requerimientos formulados por la autoridad
administrativa a efectos que el concesionario dé cumplimento a dicha
resolucion, la indicada persona juridica no cumplié con hacer efectivo el
mencionado reembolso, motivo por el que a través de la Resolucién N° 0434-
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2007-0S/GG se le impuso una multa coercitiva de siete (7) UIT, la misma que
posteriormente fue confirmada por el Consejo Directivo a través de la
Resolucién N° 629-2007-0S/CD.

3.29 No obstante la multa coercitiva sefialada, el concesionario no ha dado
cumplimiento hasta la fecha a la Resolucion N° 1033-2006-OS/JARU-SC,
argumentando una supuesta discrepancia con la metodologia establecida por
la Sala Colegiada de la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios para
el calcule de los intereses.

3.30 Al respecto, debe tenerse presente que la autoridad administrativa ha sido
explicita al sefialar que las tasas diarias a ser consideradas para el calculo de
los intereses deben ser acumuladas por su multiplicaciéon. Cabe sefialar que
este criterio ha sido asumido también por la autoridad judicial, conforme se
aprecia de la lectura de la Resoluciéon N° 14 del 19 de marzo de 2007, emitida
por la la Primera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso
Administrativo®, en la que sefiala lo siguiente:

"“CUARTO: Que, constituye argumento principal de la demandante
que a efectos de determinar los intereses aplicables a las
contribuciones reemboisables no se debe aplicar la capitalizacion de
intereses por estar prohibido, debiendo sumarse y no multiplicarse los
factores de los valores nominales (...}DECIMO: Que, en este punto
cabe sefialar, que las contribuciones reembolsables tienen caracter
financiero, es decir, son de naluraleza similar a las cuentas
mercantiles o bancarias, conforme se deriva de lo estabiecido en el
articulo ochenta y tres del Decreto Ley N°25844 - Ley de
Concesiones Eléctricas, el cual dispone que las contribuciones
reembolsables tienen como finalidad:”el financiamiento de Ia
extensién de las instalaciones hasta el punto de entrega y/o para
la ampliacién de la capacidad de distribucién necesaria” (el
subrayado es nuestro). Asimismo, el numeral 1.4 de la Directiva
N° 001-96-EM/DGE, aprobada por la Resolucion Ministerial N° 346-
96-EM/VME, consigna de manera expresa que “Las modalidades de
reembolso de las contribuciones, respetarin en todos los casos
el caracter financiero de Ilas mismas, garantizando Ia
recuperacién real de la contribucién, aplicandose a los
reembolsos de los usuarios un interés compensatorio que ser4
equivalente al promedio de los promedios ponderados de las
tasas activas y pasivas vigentes en el sistema financiero al
momento de su aplicacién, publicada por la Superintendencia de
Banca y Seguros” (el subrayado es nuestro). UNDECIMO: Que,
en consecuencia, por lo expuesto, se advierte que la demandada hizo
una adecuada interpretacion del articulo ochenta y cuatro del Decreto
Ley N° 25844 — Ley de Conseciones Eléctricas, y de lo previsto en el
numeral 1.4 de la directiva N° 001-96-EM/DGE, que establece que el
interés compensatorio que se debe aplicar a las contribuciones
reembolsables a fin de garantizar su recuperacion real, no
advirtiendose que se haya incurrido en aiguna de las causales de
nulidad establecidas en el articulo diez de la Ley del Procedimiento
Administrativo General — Ley N° 27444 (...)".

* Esta resolucion fue emitida en el marco del Expediente N° 845-05 tramitado ante dicha
instancia judicial.



RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL ] )
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N° |2} -2008-OS/GG

3.31 En tal sentido, se aprecia que el concesionario de forma injustificada viene
incumpliendo la Resolucién N° 1033-2008-OS/JARU-SC, por lo que
corresponde que la autoridad administrativa haga ejercicio de las facultades
gue el ordenamiento juridico le concede.

3.32 Al respecto, y conforme se ha sefalado en los acépites 1.3 y 1.4
precedentes, nuestro ordenamiento juridico ha conferido a este Organismo
Regulador las facultades necesarias para imponer multas coercitivas a las
empresas concesionarias del servicio publico de electricidad en caso se
verifique que éstas no dan cumplimiento a lo ordenado por las resoluciones
emitidas por el OSINERGMIN. Es decir, en el ejercicio de dicha facultad no
se vulnera de forma aiguna el crdenamiento juridico vigente.

.6 La sequnda multa coercitiva a ser impuesta al concesionario

3.33 Mediante Carta N° 3291-2007-OS-STOR, notificada el 21 de noviembre de
2007, se informé al concesionario que existe un importe impago ascendente a
S/. 1027 952,53, cuyo pago se exigia fuera realizado dentro del plazo de
cinco (5) dias habiles.

3.34 Pese al requerimiento anterior, el concesionario se ha negado de forma
reiterada a dar cumplimiento a dicho mandato, incumpliendo de esta forma el
mandato contenido en la Resolucion N° 1033-2006-OS/JARU-SC.

3.35 Al respecto, debe tenerse presente que para efectos de la determinacién de
la multa coercitiva, la autoridad administrativa debe tomar en consideracion el
beneficio que obtiene el infractor por ia inobservancia de las disposiciones, el
caracter disuasivo que debe cumplir la multa que se imponga, asi como la
intencionalidad advertida en el infractor para cumplir lo dispuesto por la
autoridad administrativa

En tal sentido, en la medida que en el presente caso el beneficio que obtuvo
el concesionario asciende a S/. 1027 952,53 (Un millén veintisiete mil
novecientos cincuenta y dos y 53/100 nuevos scles), tal como se informara al
concesionario a través de la Carta N° 3291-2007-0S-STOR, corresponde
imponerle una segunda multa coercitiva ascendente a caterce (14) UIT,
conforme a los criterios aprobados mediante la Resolucion N° 0275-2007-
OS/GG, tomando en consideraciéon que la presente constituye la segunda
multa coercitiva a ser impuesta por el incumplimiento de la Resolucion
N° 1033-2006-0S/JARU-SC.

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 26734 - Ley del Organismo
. '—-‘*“‘V%upervisor de la Inversién en Energia y Mineria, Ley 27332 - Ley Marco de los
s %rganismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, la Ley N°
§ 7699 - Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN, el
X @\‘j‘ Decreto Supremo N° 054-2001-PCM - Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversidén en Energia y Mineria, la Resolucién de Consejo Directivo
N° 054-2004-0OS/CD — Modifican Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones de OSINERGMIN y la Resolucién N° 102-2004-0OS/CD - Reglamento del
Procedimiento Sancionador OSINERGMIN y la Ley N° 27444 - ley del
Procedimiento Administrativo General,

Con la opiniéon favorable de la Gerencia Legal;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- MULTAR a Electronoroeste S.A. con catorce (14) Unidades Impositivas
Tributarias vigente a la fecha de pago, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 193-1510302-0-75 del Banco de Crédito o en la cuenta
recaudadora del Scotiabank Peri S.A.A., importe que debera cancelarse en un
plazo no mayor de quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de
notificada la presente Resolucion, debiendo indicar al momento de la cancelacién al
banco el numero de la presente Resolucién, sin perjuicio de informar en forma
documentada a OSINERGMIN del pago realizado.
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&  Articulo 3°.- De conformidad con el segundo parrafo del articulo 41° del Reglamento
General de OSINERGMIN, aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, si la
multa es cancelada dentro del plazo fijado en el articulo segundo y el concesionario
se desiste del derecho de impugnar administrativa y judicialmente la presente
reselucion, el importe de la multa se reducira en un 25%.

Articulo 4° .- Electronoroeste S.A. debera ejecutar en el plazo de quince (15) dias
o habiles contados a partir de la notificacién de la presente resolucién, lo dispuesto en
ke 2 1a Resolucion N° 1033-2006-0S/JARU-SC de fecha 23 de mayo de 2008, e informar
Syetos ? a OSINERGMIN y al usuario dicho cumplimiento en el mismo plazo.

Articulo §°.- Electronoroeste S.A. debera informar en forma documentada al
OSINERGMIN del cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucién, en el
término de quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de su
notificacién, bajo apercibimiento de aplicarse una nueva multa por incurrir en forma
reiterada en el incumplimiento de la citada resolucién, bajo apercibimiento de
aplicarse una nueva multa por incurrir en forma reiterada en el incumplimiento de la
citada resolucion.

Registrese y comuniquese.

...................... cirmnnans

EDWIN QUINTAN
Gerente Genera
OSINERGMIN
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Lima, 11 de julio de 2008

VISTO:

El Expediente N® 2006-1834 que contiene el recurso de apelacion interpuesto el 11 de
febrero de 2008 por ELECTRONOROESTE S.A, representada por el sefior Enrique
Garcia contra la Resolucion de Gerencia General N° 127-2008-OS/GG en materia de
contribuciones reembolsables.

CONSIDERANDO:

1. Por Resoluciéon N2 127-2008-OS/GG, det 15 de enero de 2008, la Gerencia
General, impuso al concesionario una segunda multa coercitiva, ascendente a
catorce (14) Unidades Impositivas Tributarias por incumplimiento reiterado a la
Resolucion N° 1033-2006-0S/JARU-SC.

2. A través del escrito del 11 de febrero de 2008, el concesionario interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucion N2 127-2008-OS/GG,
sustentandc su impugnacién en cuestiones de puro derecho. En efecto, en su
recurso impugnativo el concesionario senala:

a) No se estaria cumpliendo con lo establecido en el articulo 194° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General en tanto que para proceder a la
ejecucion forzosa de actos administrativos la autoridad debe cumplir con
la exigencia referida a que es una obligacion de dar, hacer, 0 no hacer
establecida a favor de la entidad o la obligacién debe derivar del ejercicio
de una atribucién de imperio de la entidad o provenga de una relacion de
derecho publico sostenida con la entidad.

b) OSINERGMIN carece de facultades para imponer multas coercitivas en
tanto la facultad parar imponerlas debe ser otorgada por una norma con
rango de ley.

¢) Dio cumplimiento cabal a la resolucion que motivo la sancidn impuesta.

2. ANALISIS {

2.1 Calificacién del recurso presentado el 11 de febrero de 2008

a) De conformidad con los articulos 213° y 75° numeral 3) de la Ley del
Procedimiento Administrativo General', las entidades publicas deben

' Ley 27444,
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calificar los recursos presentados por los reclamantes segun el verdadero
caracter que se desprenda de éstos.

b) Asimismo, el articulo 208° de la citada norma dispone que el recurso de
reconsideracion debe sustentarse en nueva prueba.

c) En tal sentido, se verifica del expediente que el concesionario no adjuntd
medio probatorio alguno que constituya nueva prueba, a su escrito del 11
de febrero de 2008, por lo que correspende calificarlo como recurso de
apelacion y pronunciarse sobre el referido medio impugnatorio.

2.2 Sobre la observancia de los requisitos previstos en el articulo 194° de la
Ley N° 27444, al momento de emitirse la multa coercitiva.

a) El concesionario ha manifestado que no se estaria cumpliendo con lo
establecido en el articulo 1942 de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, especificamente a lo siguiente:

“Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a
través de sus propios organos competentes o de la Policia Nacional
del Perd, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

1. Que se trate de una obligacion de dar, hacer o no hacer establecida
a favor de la entidad.

3. Que tal obligacion derive del ejercicio de una atribucion de imperio
de la entidad o provenga de una relacion de derecho publico
sostenida con ia entidad.”

b} En ese sentido, refiere que el acto administrativo emitido por la JARU
(Resolucién N¢ 1033-2006-OS/JARU-SC) disponiendo la devolucion de
las contribuciones reembolsables se trata de una acto administrativo que
crea en ENOSA una cbligacion de dar una suma de dinero a favor del
Gobierno Regional de Tumbes, situaciéon que implica una obligacién a
favor de tercero y nc una obligacion a favor de la entidad.

Al respecto, y sin entrar al analisis de la materia de fondo, lo cual fue
objeto de pronunciamiento en Ultima instancia administrativa por la JARU,
cabe sefalar que ta finalidad esencial de una multa coercitiva es la de
lograr que el sujeto que se encuentra obligado a dar cumplimiento a un
acto administrativo y que se estd resistiendo a dicho mandato se vea
forzado a ejecutar ese acto.?

De lo anterior se determina que la obligacion del concesionario era una
obligacion de “hacer” es decir de dar cumplimiento a un acto
administrativo validamente emitido por la entidad; sin embargo no cumplié
con dicha obligacion.

2 PARADA, Ramén. Régimen Juridico de las administraciones publicas y procedimiento administrativo
comun. Marcial Pons, Madrid, 1993.
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c)

d)

e)

Ahora bien, dicha obligacion es un acto establecido a favor de la entidad
en tanto que el fin de la imposicion de la multa coercitiva por parte de las
entidades, en este caso OSINERGMIN, por su naturaleza es amparar los
intereses generales en cumplimiento del Principio de Autotutela.

Al respecto, tal y como sefala el jurista José Antonio Tirado:

“el fundamento del principio de Autotutela, en general, y de la
facultad de ejecucion forzosa de los actos administrativos, en
particular, se encuentra en el caracler servicial que posee la
Administracion  Publica, [la misma que esta destinada

institucionalmente a lograr la satisfaccion de los intereses generales”®

Por otro lado, el precitado autor refiere que:

“la efecutoriedad del acto administrativo alude a una caracteristica
que unicamente es predicable de aquellos actos administrativos que
impongan una obligaciéon de dar, hacer 0 no hacer a un administrado
y que, en funcion de su contenido obligacional puede permitir llegado
el caso, su ejecucion forzosa en caso de negativa del sujeto
administrado”; situacion plenamente aplicable en el presente caso, tal
y como hemos visto al tratarse de una obligacion de hacer por parte
del concesionario y ante la negativa del cumplimiento por parte de
éste”.

Es importante sefalar también lo dispuesto por el Tribunal Constitucional
respecto a la ejecucion forzosa de la administracion publica®:

“(...) el procedimiento de ejecucion coactiva es la facultad que tienen
algunas entidades de la administracion publica para hacer cumplir
actos administrativos emitidos por la misma Administracion, es decir
las obligaciones exigibles deben provenir de materias propias de las
funciones que cada entidad tiene, basadas en el reconocimiento que
cada ley especial ha considerado para cada Administracion, o sea
siempre dentro de un marco normativo”.

Sobre el particular, se puede afirmar que Ia obligacion de dar, hacer o no
hacer establecida a favor de la entidad, también se refiere a una
obligacidn exigible que provenga de materias propias de cada entidad. En
ese sentido, es necesario indicar que las obligaciones contenidas en las
resoluciones de la JARU, son emitidas dentro de las facultades propias
de la entidad y se rigen bajo el marco de las normas vigentes, lo cual nos
lleva al analisis del argumento referido a si este organismo tiene
facultades para la imposicion de multas coercitivas por incumplimiento de
sus actos administrativos que generan obligaciones de los administrados,
dado que no estaria autorizada por Ley, o que analizaremos lineas abajo.

Respecto a lo manifestado sobre que no se ha cumplido con el requisito
referido a que la obligacién debe derivar de una atribucion de imperio de
la entidad o provenga de una refacién de derecho publico, cabe indicar

* TIRADO, Jose Antonio. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. “La ejecucién
forzosa en los actos administrativos en la Ley N2 27444”, Lima, Julio de 2003.
4 Exp. N? 774-99-AA/TC, publicado en la separata de} diatio El Peruano del 17 de julio de 2001, paginas

4470-71.
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que justamente tal y como se ha visto precedentemente las obligaciones
contenidas en las resoluciones de la JARU, tienen caracter imperativo, y
son de obligatorio cumplimiento entre las partes.®

f) Con relacion a que la obligacién debe derivar de una atribucién que
provenga de una refacién de derecho publico, cabe sefalar tal y como
refiere el jurista José Antonio Tirado, que el Estado actua bajo un régimen
de derecho publico cuando se encuentra cumpliendo finalidades y
funciones que sélo el Estado puede ejercer como consecuencia del ius
imperium del que esta envestido. Asimismo sefiala que cuando se trate
de actividades que no son exclusivas del Estado, es decir cuando
desarrolle actividades ajenas a las que constitucional y legalmente se
encuentra avocada a su razén fundamental de existencia, éstas se
desarrollaran bajo el régimen de derecho privado.

En este orden de ideas, cabe afirmar que las resoluciones emitidas por la
JARU, en tanto resuelven conflictos suscitados entre dos partes
derivados de su funcion de reclamos de usuarios del servicio publico de
electricidad en ultima instancia administrativa y en tanto establecen
obligaciones que deben ser cumplidas por las partes involucradas en
salvaguarda de un derecho esencial como el citado servicio publico,
ejerce su ius imperium, lo cual no se encuentra dentro del derecho
privado ni podria ser ejercido por éste. Lo contrario seria afirmar que un
privado podria estar facultado a emitir en Ultima instancia resoluciones
que resueivan reclamos de usuarios de servicios calificados como
publicos.

Por lo expuesto, este Organo Colegiado concluye, que, para efectos de la
imposicién de la multa coercitiva materia del presente andlisis, la
Resolucion N°? 1033-2006-OS/JARU-SC es una obligacion de hacer,
emitida a favor de OSINERGMIN, que deriva del ejercicio de su ius
imperium en salvaguarda de los derechos de los usuarios del servicio
publico de electricidad.

2.3 Sobre la competencia de OSINERGMIN en la imposicion de multas
coercitivas y la existencia de una norma con rango de ley que lo faculte
a ejercer dicha atribucion.

a) El concesionario ha manifestado que al momento de emitirse la
resolucion de JARU a favor del Gobiernc Regionat de Tumbes,
OSINERGMIN no contaba con facultades establecidas en norma con
rango de ley para imponer multas coercitivas.

Sobre el particular, es necesario analizar en primer término si
OSINERGMIN  tiene competencia para la imposicién de multas
coercitivas. Al respecto el articulo 20° de la Ley N2 28964, “Ley que -
Transfiere Competencias de Supervisién y Fiscalizacion de las
Actividades Mineras al OSINERG?”, vigente desde el 25 de enero de 2007,
dispone sobre la Ejecucibn de decisiones y resoluciones de
OSINERGMIN, lo siguiente:

® Ejecutoriedad del acto administrativo.
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“l as decisiones y resoluciones del OSINERGMIN se ejecutaran una
vez cumplidos los plazos establecidos por OSINERGMIN, salvo las
excepciones previstas por ley y salvaguardando los derechos de los
administrados a interponer ios recursos que consideren pertinentes.

El Consegjo Directivo sera el encargado de establecer, mediante
resoluciones, el procedimiento de ejecucion de decisiones y
resoluciones de los érganos de OSINERGMIN.

Los érganos de OSINERGMIN podran solicitar el auxilio de la fuerza
publica para la ejecucion de sus resoluciones”.

De lo anterior, se desprende claramente que este Organismo tiene plena
competencia para establecer a través de su Consejc Directivo,
procedimientos de ejecucion forzosa de sus resoluciones en caso de
incumplimiento de los actos administrativos contenidos en las mismas, lo
que incluye la imposicion de multas coercitivas.

b) En concordancia con lo anteriormente expuesto, el articulo 44° del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N2 640-2007-0S/CD, vigente
desde el 26 de octubre de 2007, consigna:

“44.1 De conformidad con las facultades oforgadas por el articulo 20°
de la Ley N? 28964, si los obligados a cumplir con lo ordenado por ios
organos de OSINERGMIN no lo hicieran, se le podra imponer una
multa coercitiva de acuerdo a lo establecido en la Escala de Multas y
Sanciones, la cual debera ser pagada dentro del plazo de quince dias
habiles de notificada, vencido los cuales se ordenara su cobranza
coactiva. Si el obligado persistiese en el incumplimiento,
OSINERGMIN podra imponer una nueva multa duplicando sucesiva e
ilimitadamente el monto de la ultima multa impuesta hasta que se
cumpia con el acto ordenado.

44.2 La multa coercitiva procede ante el incumplimiento de los actos
administrativos emitidos por OSINERGMIN constituyendo un medio
de ejecucion forzosa, por lo tanto, no es upa sancion impuesta en
gjercicio de sus potestades sancionadoras.”

c) Cabe precisar que tanto la Ley N2 28964 como la Resolucion N2 640-
2007-OS/CD confirman la legalidad de las multas coercitivas que venia
aplicando OSINERGMIN al amparo del articulo 3° inciso c¢) de la Ley N®
27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos, articulos 412 y 42° del Reglamento
General de OSINERGMIN aprobado por Decreto Supremo N¢ 054-2001-
PCM vy articulo 42% del anterior Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion
N2 102-2004-0S/CD, marco normativo que fue tomado en cuenta en los
actuados con ocasién de la emision de la primera multa coercitiva
aplicada contra la apelante (Resolucion N° 0434-2007-OS/GG del 19 de
marzo de 2007), la:misma que fue ratificada en su oportunidad por este ., - -
organo colegiado (Resolucion N2 629-2007-OS/CD del 15 de octubre de S X
2007). ,:-,' R /,
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d) Por lo expuesto se concluye que tanto la Ley N° 28964 como el
Reglamento N¢ 640-2007-OS/CD, normas vigentes al momento de
emitirse la resolucién impugnada, facultan a OCSINERGMIN a la
imposicion de multas coercitivas ante el reiterado incumplimiento por
parte del concesionario de los actos administrativos emitidos por este
Organismo, como es en el presente caso la resolucion de la JARU.

24 Cumplimiento de la Resolucion de JARU, por parte del concesionario

a) Conforme se precisé en la resolucion impugnada, la Sala Colegiada de la
JARU ordend al concesionario que proceda a la devolucion de la
contribucién reembolsable de la obra “lluminacién de la Zona Norte del
A.A.H.H. Campo Amor-Zurilla”, en efectivo y en una sola armada, més los
intereses respectivos, mandato que fue incumplido en forma reiterada
pese a los constantes requerimientos de CSINERGMIN. Ello motivo la
emision de la resclucion materia de impugnacion.

b) En relacion a los aspectos de fondo sobre el cumplimiento del mandato
de JARU, es oportuno tener en cuenta que de conformidad con el articulo
62 de la Ley N® 27699, no corresponde a este Organo Colegiado evaluar
lo cuestionado por el concesionario respecto al calculo de los intereses, 1o
cual ya fue materia de la resolucién emitida por la JARU (la cual quedé
firme) sino determinar si corresponde la aplicacion de la multa coercitiva
impuesta. No obstante el concesionario, de considerarlio pertinente tiene
expedito su derecho a recurrir ante e! Poder Judicial a efectos que éste
evalué 1o resuelto por la JARU.

En consecuencia, al haberse determinado que el concesionaric de manera
injustificada incumplié reiteradamente con el mandato dispuesto por la JARU y
que la multa coercitiva se impuso de conformidad con la normativa vigente,
corresponde confirmar la Resolucion N° 127-2008-0S/GG.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién de ELECTRONOROESTE
S.A. contra la Reselucion N° 127-2008-OS/GG; en consecuencia, CONFIRMAR los
alcances de la citada resolucién.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

_ Presidente del Conselo Directivo
OSINERG MmN
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