TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES
EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN
SALA 2

RESOLUCION N2 252-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 27 de agosto de 2018

VISTO:

El Expediente N° 201300142509 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por la empresa
PERUANA DE COMBUSTIBLES S.A., en adelante PECSA, contra la Resolucidon de Division de
Supervision de Hidrocarburos Liquidos N° 93-2018-0S/DSHL de fecha 17 de enero de 2018,
mediante la cual se modifico el importe de la multa por el incumplimiento N° 2, sancionado en la
Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-0S/GFHL.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucidon de Gerencia de Fiscalizacién de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-

OS/GFHL del 13 de noviembre de 2014, se sanciond a PECSA con una multa total de 132.64
(ciento treinta y dos con sesenta y cuatro centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de
Seguridad para las Instalaciones y Transportes de Gas Licuado de Petréleo, aprobado por
Decreto Supremo N° 027-94-EM, conforme se detalla en el siguiente cuadro:

Articulo 73° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-
1 | 94-EM? 2.13.32 0.49 UIT

1
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Decreto Supremo N° 027-94-EM

Articulo 73.- En todas las Plantas Envasadoras, la instalacion de un sistema de proteccion contraincendio, debe ser planificada desde el inicio del proyecto,
a base de un calificado Estudio de Riesgos, el mismo que debe ser coordinado con la Jefatura del Cuerpo de Bomberos de la localidad, debiendo tenerse
en cuenta que, las circunstancias relacionadas con la exposicién de fugas e incendios a otros predios, las facilidades de acceso e intervencion del Cuerpo
de Bomberos del Perd, los riesgos circundantes, etc,, pueden requerir la necesidad de superar las normas de disefio aplicables.

Para un eficaz y oportuno sistema de proteccidn contraincendio, se deberd observar las siguientes disposiciones:

1. A falta de Normas Técnicas Nacionales, las siguientes normas de la NFPA son de requisito minimo: NFPA 10; NFPA 13, NFPA 14; NFPA 15; NFPA 20;
NFPA 25; NFPA 26; NFPA 58; NFPA 59,

NFPA 25, Norma para la Inspeccién, Prueba y Mantenimiento de sistemas Hidraulicos de Proteccién Contra Incendios, Edicion 2011

Capitulo 8.- Bombas de Incendio

8.1* General,

8.1.1 Requisitos minimos.

8.1.1.1 Este capitulo estipula los requisitos minimos para la inspeccion, prueba y mantenimiento regular de los equipos de bombas de incendio (...).

Resolucion de Consejo Directivo N° 271-2012-05/CD

Tipificacion de infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

Rubro 2.- Téenicas y/o seguridad

2.13 Incumplimiento de las normas sobre instalacidn y operacion de Sistemas Contraincendio (Hidrantes, Sistema de Enfriamiento, Reservas de Agua,
Extintores y/o demas)

2.13.3. En Plantas Envasadoras
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Inadecuada inspeccidn de las bombas contra incendio y equipos
auxiliares al interior del cuarto de bombas.

Articulo 1° y 73° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 027-94-EM3

5 5 558 58 131.39
Equipamiento distinto y cantidad de cilindros y vehiculos para == uIT
transporte de GLP envasado y a granel superiores a los indicados en
el Estudio de Riesgos.

Articulo 31° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
-94-EM®
3 i 2.45 0.08 UIT

Instalaciones eléctricas inadecuadas.

w

-

w
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Base legal: Arts. 738, 742, 769 y 1562 del Reglamento aprobade por D.S. N2 027-94-EM.
Multa: Hasta 700 UIT
Otras sanciones: CE, RiE, STA.

Decreto Supremo N° 027-84-EM

“Articulo 1.- El presente Reglamento se aplicara a nivel nacional, a las personas naturales y juridicas, que realicen la comercializacién de Gas Licuado de
Petrdleo (GLP), las cuales deberédn prevenir todo hecho que cause o pueda causar dafio a las personas o a la propiedad. En todo caso deberdn cumplir las
normas minimas de seguridad que se establecen en este Reglamento. La seguridad efectiva se obtendrd a través de un cuidadoso disefio, construccion,
mantenimiento y operacion de las instalaciones y equipos, labores que deberan realizarse de acuerdo a practicas reconocidas de ingenieria”.

“Articulo 73.- En todas las Plantas Envasadoras, |a instalacion de un sistema de proteccion contraincendio, debe ser planificada desde el inicio del
proyecto, a base de un calificado Estudio de Riesgos, el mismo que debe ser coordinado con la Jefatura del Cuerpo de Bomberos de la localidad, debiendo
tenerse en cuenta que, las circunstancias relacionadas con la exposicién de fugas e incendios a otros predios, las facilidades de acceso e intervencién del
Cuerpo de Bomberos del Pert, los riesgos circundantes, etc., pueden requerir la necesidad de superar las normas de disefio aplicables (...)".

Resolucion de Consejo Directivo N° 271-2012-05/CD

Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

Rubro 2. Técnicas y/o Seguridad

2.12 Incumplimiento de las normas sobre pruebas, inspeccién, mantenimiento, reparacién y/o destruccién, Estudio de Riesgos, Analisis de Seguridad vy
Sistema de Integridad de Ductos

2.12.2. En Plantas Envasadoras.

Base legal: Art 442 del Reglamento aprobado por D.S. N2 052-93-EM. Hasta 60 UIT. CE, RIE, STA, SDA, CB Arts. 172, 572 y 582 del Reglamento aprobado
por D.S. N2 01-94-EM. Arts. 172, 209, 212, 229, 239, 249,392, 55¢, 732 y 155¢ del Reglamento aprobado por D.S. N2 027-84-EM. Arts. 432 inciso g} y h) v
472 del Reglamento aprobado por D.S. N2 015-2006-EM. Art. 592, 622 numeral 2, 742, 822 numerales 2,3 y 5, 842, 879, 97 numeral 1, 992, 992 numeral
1, 1042, 105¢, 1462 numeral 2 inciso a, 1762, 1852 y 2062 incisos ¢, d y f del Reglamento aprobado por D.S. N2 043-2007-EM. Art. 212 del D.S. N2 065-
2008-EM. Art. 982 del D.S. 005-2012-EM.

Multa: Hasta 60 UIT

Otras Sanciones: CE, RIE, STA, SDA, CB.

Decreto Supremo N° 027-94-EM

Articule 31.- El disefio de las instalaciones eléctricas y la seleccién de los equipos v materiales que se empleen dentro de las zonas de llenado, de
almacenamiento de cilindros, de 1os tanques estacionarios o a una distancia menor de 4.5 m {15 pies} de sus limites, deberad cumplir, ademas de lo
estipulado en el articulo anterior, con las especificaciones de la Clase 1- Grupo D de] Codigo Nacional de Electricidad. Los equipos y materiales anti-
explosivos utilizados en este tipo de instalaciones, deberdn tener inscripciones o certificaciones gque indiquen la clase, division y grupo correspondiente
a la clasificacion de dreas y temperatura de operacién y el laboratorio o entidad que aprobd su uso. Esta condicién deberd ser mantenida durante toda
la vida util de las instalaciones.

Resolucidn de Consejo Directivo N° 271-2012-05/CD

Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

Rubro 2. Técnicas y/o Seguridad

2.4 Incumplimiento de las normas sobre instalaciones y/o sistemas eléctricos.

Base legal: Arts. 562, 572 y 592 del Reglamento aprobado por D.S. N2 051-93-EM. Hasta 350 UIT. CE, PO, STA, SDA, RIE Arts. 502, 522, 552, 632 y 1122 del
Reglamento aprobado por D.5. N2 052-93-EM. Arts. 382, 422, 432, 492 y 792 del Reglamento aprobado por D.5. N2 054-93-EM. Arts. 382, 642 y 662 del
Reglamento aprobado por D.S. N2 026-94-EM. Arts. 309, 312, 329, 579, 582, 592, 602, 622, 632, 732 numeral 6, 862, 929, 1172 y 1412 del Reglamento
aprobado por D.S. N2 027-94-EM. Arts. 362 incisos a), b), c), d) y f), 632, 642, 652, 68¢, 692, 712 y 98¢, del Reglamento aprobado por D.S. N2 019-97-EM.
Numeral 12 del art, 22 del Reglamento aprobado por D.S. N2 030-98-EM. Arts. 162, 322 y 332 del Reglamento aprobado por D.S. N2 045-2001-EM. Arts.
1179, 2372 y 2742 del Reglamento aprobado por D.S. N2 032-2004-EM. Arts. 752 al 772, 1512 inciso g, 1632 y 1992 numeral 2, 2132 numeral 2 literal ) del
Reglamento aprobado por D.S. N2 043-2007-EM. Art. 192 del D.S. N2 065-2008-EM. Art. 972 del D.S. N2 005-2012-EM.

Multa: Hasta 350 UIT

Otras Sanciones: CE, PO, STA, SDA, RIE.
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Articulo 31° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
027-94-EM’

- ” 2.48 0.68 UIT
Se encontraron dos (2) balanzas eléctricas no aptas para areas

clasificadas Clase 1, Division 1.

T S

i MOTATTO AL

Como antecedentes relevantes, cabe sefalar los siguientes:

a) Con fecha 30 de agosto de 2013, a horas 2:05 de la tarde, se produjo un incendio en las
instalaciones de la Planta Envasadora de GLP operada por PECSA, ubicada en Carretera
Ramiro Prialé Km. 8.3, Ex-Fundo Huachipa, provincia de Lurigancho, distrito y
departamento de Lima, que tuvo como consecuencia la destruccion completa de la planta
envasadora y dafios materiales en los predios adyacentes a la planta envasadora.

b) Del 30 al 31 de agosto de 2013, se realizd la visita de supervision especial a las instalaciones
de la Planta Envasadora de GLP operada por PECSA, en la cual se dejo constancia del
requerimiento efectuado por Osinergmin para evaluar las causas de la emergencia
suscitada, conforme se aprecia en la Carta de Supervisién N* 121767-GFHL, asi como en el
Informe de Supervision N° 268413, obrante de fojas 12 a 27 del expediente.

c) A través del correo electronico de fecha 30 de agosto de 2013, a las 11:17 p.m., PECSA
remitié el Reporte Preliminar de la emergencia ocurrida el mismo dia, el cual fue ingresado
a través de mesa de partes con escrito de registro N° 201300142509 de fecha 2 de
setiembre de 2013.

d} Mediante escrito de Registro N° 201300142509 de fecha 13 de setiembre de 2013, PECSA
presentd el reporte final de la emergencia ocurrida el 30 de agosto de 2013.

e) Con Oficio N° 531-2014-0S-GFHL/UPPD de fecha 29 de mayo de 2014, se notificé a PECSA
el inicio del procedimiento administrativo sancionador, otorgdndole el plazo de cinco (5)
dias habiles para que presente sus descargos.

7

o

Decreto Supremo N° 027-94-EM

Articulo 31.- El disefio de las instalaciones eléctricas y la seleccién de los equipos y materiales que se empleen dentro de las zonas de llenado, de
almacenamiento de cilindros, de los tanques estacionarios 0 a una distancia menor de 4.5 m (15 pies) de sus limites, debera cumplir, ademds de lo
estipulado en el articulo anterior, con las especificaciones de la Clase 1- Grupo D del Codigo Nacional de Electricidad. Los equipos y materiales anti-
explosivos utilizados en este tipo de instalaciones, deberan tener inscripciones o certificaciones gue indiquen la clase, division y grupo correspondiente
a la clasificacion de areas y temperatura de operacion y el laboratorio o entidad que aprobd su uso. Esta condicion debera ser mantenida durante toda
la vida util de las instalaciones.

Resolucion de Consejo Directivo N° 271-2012-0S/CD

Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

Rubro 2. Técnicas y/o Seguridad

2.4 Incumplimiento de las normas sobre instalaciones y/o sistemas eléctricos.

Base legal: Arts. 562, 572 y 592 del Reglamento aprobado por D.S. N 051-93-EM. Hasta 350 UIT. CE, PO, STA, SDA, RIE Arts. 502, 522, 552, 632 y 1122 del
Reglamento aprobado por D.S. N2 052-93-EM. Arts. 382, 429, 432, 492 y 792 del Reglamento aprobado por D.S. N2 054-93-EM. Arts. 382, 642 y 66¢ del
Reglamento aprobado por D.S. N2 026-94-EM. Arts. 30¢, 312, 322, 572, 582, 59¢, 602, 622, 632, 732 numeral 6, 862, 922, 1172 y 1412 del Reglamento
aprobado por D.S. N2 027-94-EM. Arts. 362 incisos a), b), c), d) y f), 632, 642, 652, 682, 692, 712 y 982, del Reglamento aprobado por D.S. N2 019-97-EM.
Numeral 12 del art. 22 del Reglamento aprobado por D.S. N 030-98-EM. Arts. 162, 322 y 332 del Reglamento aprobado por D.S. N2 045-2001-EM. Arts.
1179, 2372 y 2742 del Reglamento aprobado por D.S. N2 032-2004-EM. Arts. 752 al 772, 1512 inciso g, 1632 y 1992 numeral 2, 2132 numeral 2 literal f) del
Reglamento aprobado por D.S. N2 043-2007-EM. Art. 192 del D.S. N2 065-2008-EM. Art. 972 del D.S. N2 005-2012-EM.

Multa: Hasta 350 UIT

Otras Sanciones: CE, PO, STA, SDA, RIE.
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f) A través del escrito de registro N° 201300142509 del 20 de junio de 2014, PECSA presento
sus descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador dentro del plazo
concedido.

g) Con Oficio N° 4051-2014-0S-GFHL/UPPD de fecha 29 de agosto de 2014, notificado el 3 de
setiembre de 2014, se requirié a PECSA la presentacion de los registros de inspecciones y
pruebas de la homba contra incendios, asi como de los equipos auxiliares al interior del
cuarto de bombas, conforme lo establecido en el capitulo 8 de la NFPA 25, por el periodo
comprendido entre el 01 de mayo y el 30 de agosto de 2013; documentos que resultaban
necesarios para emitir pronunciamiento en el procedimiento administrativo sancionador.

h) Mediante escrito de registro N® 201300142509 del 25 de setiembre de 2014, PECSA adjunta
el documento emitido por la empresa Master Fire E.I.R.L. respecto al mantenimiento del
sistema contra incendio de la Planta Envasadora de GLP por el periodo de tiempo requerido
en el Oficio N° 4051-2014-0S-GFHL/UPPD.

i) Posteriormente, con escrito de registro N® 201300142509 de fecha 2 de octubre de 2014,
PECSA remite su ampliacion de descargos, adjuntando copia del documento nacional de
identidad y vigencia de poder del representante legal de la empresa fiscalizada.

j) Mediante Resolucidn de Gerencia de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-0S/GFHL del 13
de noviembre de 2014 y el Informe Final de Procedimiento Administrativo Sancionador N°
1482-2014-0S-GFHL/UPPD de fecha 10 de noviembre de 2014, notificado el 20 de
noviembre de 2014, se sanciond a PECSA con una multa total de 132.64 (ciento treinta y
dos con sesenta y cuatro centésimas) UIT por los incumplimientos descritos en el cuadro
antes sefialado.

k) A través del escrito de Registro N° 201300142509 del 12 de diciembre de 2014, PECSA se
acogio al beneficio de reduccidn del 25% de multa por pago voluntario respecto a tres (3)
de las cuatro (4) multas citadas en el cuadro de incumplimientos’, con lo cual se desisti6 de
ejercer el derecho de impugnacion administrativa y judicial respecto a dichas infracciones,
quedando Unicamente la infraccion referida al “Equipamiento distinto y, cantidod de
cilindros y vehiculos para transporte de GLP envasado y a granel superiores a los indicados
en el Estudio de Riesgos”.

[} El 12 de diciembre de 2014, a través del escrito de registro N° 201300142509, obrante de
fojas 292 a 317 del expediente, PECSA interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion
de Gerencia de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-0S/GFHL.

m) Asimismo, mediante la Resolucidn del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de
Energia y Mineria N° 071-2015-0S/TASTEM-S2 de fecha 9 de junio de 2015, el TASTEM (i)
da por aceptada la solicitud de desistimiento de las infracciones N° 1, 3 y 4%°, (ii) declara

* Incumplimiento N° 1: multa de 0.49 UIT, monto pagade: 5/. 1 396.50 (mil trescientos noventa y seis con 50/100 soles).
Incumplimiento N° 3: multa de 0.08 UIT, mento pagado: 5/. 228.00 (doscientos veintiocho con 00/100 soles).
Incumplimiento N° 4: multa de 0.68 UIT, manto pagado: S/. 1 938.00 (mil novecientos treinta y ocho con 00/100 soles).

10 Cabe precisar que mediante escrito de registro N° 2013-142509, de fecha 12 de diciembre de 2014, PECSA interpone recurso de apelacion a la Resolucion
de Gerencia de Fiscalizacion de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-05/GFHL de fecha 13 de noviembre de 2014; sin embargo, mediante un segundo
escrito de registro N* 2013-142509, de fecha 12 de diciembre de 2014, PECSA se acoge al beneficio de reduccion de multa por pago veluntario,
desistiendose de impugnar administrativamente, respecto de las infracciones N° 1,3 y 4.

4
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infundado el recurso de apelacion respecto de la responsabilidad administrativa de la
infraccion N° 2, agotdndose la via administrativa y (iii) declara nulo el extremo referido al
calculo de la multa por este incumplimiento.

n) El 14 de agosto de 2015, a través del escrito de registro N® 201300142509, PECSA solicita
aclaracion de la Resolucidn N° 071-2015-OS/TASTEM-S2 en relacidn a lo resuelto en sus
articulos N° 2 y 4.

o) Mediante Oficio N° 4-2015-0S-TASTEM-S2 de fecha 20 de agosto de 2015, notificado el 24
de agosto de 2015, a manera informativa se indica que con la Resolucion N° 071-2015-0S-
TASTEM-S2 se ha dado por agotada la via administrativa respecto de la responsabilidad en
la comisién de la infraccidon N° 2, al haberse verificado un equipamiento distinto y cantidad
de cilindros y vehiculos para transporte de GLP superiores al previsto en su Estudio de
Riesgos presentado en el mes de julio de 2013, vulnerando el articulo 73° del Decreto

‘_”J'f'i;'\\ Supremo N° 027-94-EM; siendo nulo tnicamente el calculo de la multa de dicha infraccion..
ﬁf} p) El 18 de marzo de 2016 y 26 de noviembre de 2015, mediante los escritos de registro N°
L

2013-142509, PECSA solicita la motivacion y sustento de la eventual multa a aplicarse.

q) Através del Informe N° DSHL-622-2017 de fecha 29 de mayo de 2017, se realiza el recalculo
de la multa conforme a lo sefialado por el Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas
de Energia y Mineria — TASTEM- en la Resolucién N° 071-2015-0OS-TASTEM-S2.

r) Finalmente, mediante la Resolucién de Division de Supervision de Hidrocarburos Liquidos
N° 93-2018-0S/DSHL de fecha 17 de enero de 2018, notificada el 18 de enero de 2018, se
resuelve sancionar a PECSA con una multa de sesenta (60) UIT, de conformidad a lo
dispuesto en la Resolucién del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia
y Mineria de Osinergmin N® 071-2015-OS-TASTEM-S2 sobre el recalculo de la multa.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Porescrito de registro N° 2013-142509 de fecha 8 de febrero de 2018, PECSA interpuso recurso
de apelacidn contra la Resolucidon de Divisidn de Supervisién de Hidrocarburos Liquidos N® 93-
2018-0S/DSHL, argumentando lo siguiente:

Sobre la caducidad del procedimiento administrativo sancionador

a) Alrespecto, PECSA cita el articulo 237-A del Decreto Legislativo N° 1272, el cual dispone que
el plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9)
meses, contados desde la imputacidn de cargos. Asimismo, cita la Quinta Disposicion
Complementaria, refiriendo que para la aplicacién de la caducidad del articulo 237-A se
establece un plazo de un (1) afio desde la vigencia del citado decreto legislativo para
aquellos procedimientos sancionadores que a la fecha se encuentran en tramite.

Al respecto, alega que TASTEM resuelve erréneamente denegar la caducidad solicitada,
basandose en que el expediente se encontraba en un procedimiento recursivo; y que desde
el mes de diciembre de 2016, momento en el cual se publico el Decreto Legislativo 1272,
hasta la emision de la Resolucion de Division de Supervision de Hidrocarburos Liquidos N°

5
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93-2018-0S/DSHL, esto es, en el mes de enero de 2018, habria transcurrido en exceso el
plazo de un afio para que opere la caducidad de pleno derecho y de forma automatica.

Respecto al calculo de multa para el incumplimiento N° 2
b) PECSA sefiala que la resolucion materia de apelacién incurre en serias deficiencias e

inconsistencias para la determinacion y graduacion de la multa, en contra de lo ordenado
expresamente por el TASTEM, de acuerdo al siguiente detalle:

e En la Resolucién de Division de Supervision de Hidrocarburos Liquidos N° 93-2018-
OS/DSHL, materia de apelacion, la Divisién de Supervisién de Hidrocarburos Liguidos,
en adelante DSHL, no ha citado las “fuentes objetivas” de las cuales se ha deducido el
beneficio ilicito, aplicando un margen de 0.10 soles por kilo. Sostiene que, sin
justificacion alguna, considera el 100% de las ventas para determinar el imparte de la
multa, a diferencia de la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacidon de Hidrocarburos
Liguidos N° 2001-2014-0OS/GFHL que Unicamente consideraba un estimado de lo
comercializado en exceso por la existencia de una “mayor cantidad de cilindros y de
medios de transporte” detectados en el dia de la visita de supervision.

e Indica que la DSHL en la Resolucion N° 93-2018-0S/DSHL, considera
discrecionalmente y sin sustento alguno como si todo el mes de agosto de 2013 se
hubiera constatado todos sus dias la existencia de un ndmero similar de cilindros y
medios de transporte, efectuando una proyeccién inadmisible respecto a dias en que
no se constataron hechos objetivos mediante visitas de supervision.

e PECSA sefala que en el primer calculo de multa realizado por la Gerencia de
Fiscalizacion de Hidrocarburos Liquidos, en adelante GFHL, contenido en la Resolucion
N° 2001-2014-0S/GFHL, para el célculo de la ganancia ilicita por la infraccién referida
a mantener una cantidad de cilindros para envasado de GLP superior a la indicada en
el Estudio de Riesgos, se consideré como periodo de incumplimiento los meses de
junio, julio y agosto del 2013, (fecha de actualizacién del Estudio de Riesgos a la fecha
en que ocurrié la emergencia); sin embargo, en el segundo cdlculo de multa realizado
por la DSHL, luego de la nulidad, se ha tomado en cuenta todo el mes de agosto de
2013 sin mayor sustento, y sin observar que la emergencia ocurrid en un dia
determinado de dicho mes.

e Afirma que la DSHL, en la Resolucion N° 93-2018-0S/DSHL, a fin de determinar el
margen de ganancia, usa como fuente la declaracion del Gerente General de la
Asociacién de Empresas Envasadoras de Gas del Perl (ASEEG) contenida en un diario
(medio de prensa), sefialando que ello carece de valor probatorio.

Asimismo, agrega que la GFHL, en la Resolucién N° 2001-2014-0S/GFHL, no hizo
referencia alguna a los dafos causados; en tanto que en la resolucién materia de
apelacion silo hace. Adicionalmente, indica que la multa sélo podra ser impuesta hasta
el tope de 60 UIT.

e Sostiene que la DSHL, en la Resolucién N° 93-2018-0S/DSHL, asume que, por el solo
hecho de encontrarse una mayer cantidad de cilindros y medios de transporte que los
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previstos referencialmente en el Estudio de Riesgos, se evidencia que existié una
condicién insegura de criticidad alta. PECSA sefiala que no existe nexo causal para
efectuar tal afirmacién, mas aun si no se ha probado ni acreditado que ello tuvo
vinculacion con la responsabilidad de la empresa en la emergencia.

e Alega que la DSHL, en la Resolucién N° 93-2018-0S/DSHL, no hace referencia a la
“actualizacion del Estudio de Riesgos”, como hacia referencia la GFHL en la Resolucion
N° 2001-2014-0S/GFHL, reconociendo con ello de gque no existe obligacion alguna en
la normativa que regula la comercializacién de GLP que obligue a actualizar los Estudios
de Riesgos, toda vez que ésta exige Unicamente dicho estudio para el inicio de los
proyectos, por lo que no corresponde imponer una multa por este concepto.

Sobre la metodologia general para la determinacion de sanciones por infracciones
administrativas que no cuentan con criterios especificos de sancidn.

c) Refiere que, sin perjuicio de lo antes expuesto, la DSHL en la Resolucion N° 93-2018-0S/DSHL
reconoce expresamente en el numeral 3.1, asi como en la Figura N° 1 del Informe N° DSHL-
622-2017, adjunto a la citada resolucién, que no cuentan con Criterios Especificos de
Sancion y que no ha sido publicada como norma legal en el Diario Oficial El Peruano,
reproduciendo Gnicamente la pagina 158 del anexo de la Resolucidon de Gerencia General
N°® 352-2011 del 19 de agosto de 2011.

PECSA sostiene que dicha férmula violenta los criterios de determinacion y graduacion de
multas al considerar unicamente el concepto de beneficio ilicito, sin tener en cuenta el
orden de prelacion del Principio de Razonabilidad previsto en la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Sobre la solicitud de nulidad de la Resolucién N° 071-2015-0S/TASTEM-S2

d} PECSA indica que, alternativamente a la pretensién principal de su recurso de apelacion,
existe una contradiccion e ilegalidad en la Resolucién N® 071-2015-OS/TASTEM-S2 del
TASTEM, al haber resuelto, de un lado, sobre la determinacidn de responsabilidad y, de otro
lado, sobre la graduacién de la multa. PECSA refiere que la resolucidn de sancién debe tener
necesariamente ambos componentes para que sea legalmente valida, por lo que solicita al
TASTEM declarar de oficio la nulidad de su resolucion en el extremo que declara agotada la
via administrativa respecto de la responsabilidad administrativa por el incumplimiento N° 2.

En consecuencia, al haber quedado recién integrada la resolucion de sancion con la emision
de la apelada, solicita se pronuncien nuevamente sobre los siguientes argumentos:

Respecto al objetivo de la visita de supervisién:
¢ Refiere que, el objetivo de la visita de supervision era determinar y verificar las causas

y consecuencias de la emergencia!, por lo que las imputaciones por las que se inicia
el procedimiento administrativo sancionador no estdn referidas a la emergencia

1113 apelante sefiala que, el objetivo de la instruccion era el de determinar y verificar las causas y consecuencias de la emergencia, por lo que cita la Carta
de Visita de Supervision N* 121767-GFHL, asi como el Informe de Supervision N° 273024,
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suscitada el 30 de agosto de 2013 en la Planta Envasadora de GLP, sino que obedecen
a supuestos incumplimientos encontrados luego por OSINERGMIN sin que medie
probanza alguna que los confirme indubitablemente. En ese sentido, se ha vulnerado
el Principio de Razonabilidad contenido en el articulo IV de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

e Sefiala que OSINERGMIN estaria imponiendo ilegalmente sanciones a su empresa en
base a una desnaturalizacion de la supervisién especial, queriendo hacerla pasar por
una supervision operativa, por lo que se estaria afectando el Principio de Legalidad
contenido en el numeral 1.1 del articulo 1V de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

e Agrega que en el numeral 7 de la Resolucion de TASTEM se indica que, si en una
supervisién especial se verifican faltas al reglamento que no guardan relacién con la
emergencia, éstas son sujeto de fiscalizacion y sancion. PECSA sefiala que recién con
la modificatoria de la LPAG establecida en el Decreto Legislativo N° 1272 se faculta a
las entidades a cambiar el objeto de la accidn de fiscalizacion, en caso de que las
acciones vy diligencias realizadas se determinen incumplimientos adicionales a los
expresados inicialmente en el referido objeto.

Respecto a que no levantaron acta de supervision

e Sostiene que, no se levantaron actas, tal como lo ordena el articulo 156°*? de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, y que ello no permite determinar
con exactitud la situacion existente al momento de la supervision, asi como los
alcances de la misma. Se ha emitido Unicamente un informe unilateral con fecha
posterior a la supervision, esto es, el Informe de Supervision N° 273024, sin fecha
especifica y solo consignando irregularmente que fue efectuado en octubre del 2013,
con lo que se ha vulnerado el Principio de Licitud, contenido en el articulo 230° de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

e Agrega gue la administracion tiene la carga de la prueba, por lo que cita el nhumeral
162.1 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, sefialando
que es errénea la interpretacion realizada por OSINERGMIN respecto a que se puso en
conocimiento de la empresa fiscalizada las normas legales obligatorias que debia
cumplir.

e Adicionalmente, cita los Lineamientos Resolutivos de la Sala Plena del TASTEM,
aplicables al sector minero, aprobados por Resolucion N° 001-2013-0S-STOR-
TASTEM?®, por cuanto uno de ellos esta referido a la declaracién de la nulidad de los

2 La apelante sefiala que “debe tenerse en consideracién el articulo 156° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual establece que las
inspecciones llevadas a cabo por la administracion seran documentadas en un acta, debiendo indicar en ésta la fecha, lugar, nombre de los participes, el
objeto de la actuacién, asi como otras circunstancias relevantes, debiendo se suscrita inmediatamente después de la actuacion por los declarantes, la
autoridad administrativa y los participes que quisieran hacer constar su manifestacién, no pudiendo considerar la Carta de Visita de Supervisién N°
121787-GFHL, como un acta valida, por carecer de los elementos basicos y necesarios requeridos por la ley”.

' La apelante refiere en su escrito de apelacion que, los Lineamientos Resolutivos de la Sala Plena del TASTEM, aprobados por Resolucion N* 001-2013-05-
STOR-TASTEM, publicada el 28 de noviembre de 2013, especificamente en el Lineamiento VI, relativo al sector minero, que establece que “se declararé
la nulidad de los procedimientos administrativos sancionadores en los que se verifique que las Actas de supervisién o documentos similares, elaborados
con ocasién de constatar el recrecimiento sin autorizacién de presas de relaves no se sefiale la cota recrecida y el instrumento o equipo utilizade para su
medicion debidamente certificado”.
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procedimientos administrativos sancionadores en los que se verifique que las Actas de
Supervisién no contienen los hechos constatados y especificos que permitan verificar
la situacion existente al momento de la fiscalizacién o supervision.

Respecto a los alcances de Estudio de Riesgos de GLP

e Sefiala que respecto al incumplimiento N° 2, en el que se hace referencia al Estudio de
Riesgos, el Reglamento de Seguridad para Instalaciones de Transporte de GLP,
aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM, el cual establece las disposiciones que
se deberan observar para un eficaz y oportuno sistema de proteccion contra incendio.
Al respecto, PECSA sefiala que, en ninglin caso el Estudio de Riesgos detalla la cantidad
de cilindros y vehiculos de transporte de GLP que cada planta debera contener
obligatoriamente dentro de sus instalaciones, desde el inicio hasta el fin de las
operaciones, toda vez que ni los cilindros ni los medios de trasporte forman parte de
las instalaciones de una Planta Envasadora de GLP.

En consecuencia, PECSA sefiala que la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion de
Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-0S/GFHL devendria en nula en este extremo,
por carecer de uno de los requisitos de validez del acto administrativo, como lo es de
la debida motivacidn, al no haber fundamentado la supuesta infraccién en el
dispositivo legal correcto, vulnerando con ello los Principios de Legalidad y Tipicidad.

e Asimismo, agrega que el Reglamento de Seguridad para las Actividades de
Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N° 043-2007-EM, es aplicable a

Hidrocarburos Ligquidos y no a GLP.

Sobre el uso de la palabra

e) Solicita se le otorgue el uso de la palabra a fin de exponer sus argumentos referidos al
presente procedimiento.

3. A través del Memorandum N° DSHL-157-2018 recibido con fecha 13 de febrero de 2018, la
Divisién de Supervision de Hidrocarburos Liquidos remitié al TASTEM el expediente materia de

analisis.

CUESTIONES PREVIAS

4. Corresponde indicar que a través del Oficio N° 68-2018-0S-TASTEM-S2 de fecha 31 de julio de
2018, notificado el mismo dia, se informd a PECSA, que se le otorgo fecha para hacer uso de la
palabra el dia 18 de agosto de 2018 por espacio de 10 minutos.

Cabe sefialar que la audiencia de informe oral se llevé a cabo en el dia y hora sefialada
anteriormente con la presencia de los representantes del TASTEM y PECSA, durante la cual la
administrada sustentd los argumentos indicados en el numeral 2 de la presente resolucion, lo
que sera evaluado en los siguientes parrafos.
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Adicionalmente, se precisa que, respecto a su solicitud de copia de la grabacion del informe oral,
cabe informar que el mismo consta en soporte electrénico, por lo que puede solicitarlo en virtud
de lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de Ia Ley N® 27806, Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Pablica, aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003-PCM.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a la caducidad del Procedimiento Administrativo Sancionador

5. Con relacion a lo sostenido en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucién, debe
precisarse que a través del numeral 28.2 del articulo 28° de la Resolucién N° 040-2017-0S/CD,
concordante con el numeral 1 del articulo 237-A de la Ley N° 27444, introducido por Decreto
Legislativo N° 1272, se establecio que el 6rgano sancionador tiene un plazo de nueve (9) meses
contados a partir del inicio del procedimiento administrativo sancionador para emitir la
resolucion que sanciona o archiva el procedimiento, ampliables por un periodo de tres (3) meses
mas, mediante resolucion debidamente sustentada, justificando la ampliacién de plazo, que
debera notificarse al agente supervisado®.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto por el numeral 31.4 del articulo 31° de la Resolucidn
N® 040-2017-0S/CD®, que es concordante con el numeral 2 del articulo 237-A de la Ley N°
27444, incorporado por el Decreto Legislativo N° 1272, el procedimiento administrativo
sancionador se entendera automdticamente caducado, procediéndose a su archivo si,
transcurrido el plazo maximo para resolver a que se refiere el numeral 28.2 del articulo 28 de la
Resolucion N° 040-2017-0S/CD, no se notifica la resolucidn respectiva.

Por su parte, la Quinta Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N°
1272%, publicado con fecha 21 de diciembre de 2016, que entré en vigencia el 22 de diciembre
de 2016, dispuso que respecto de los procedimientos administrativos sancionadores gue se
encuentren en tramite, la caducidad serd aplicable en el plazo de un (1) afio, contado desde la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1272, (Subrayado agregado).

¥ Resolucién N° 040-2017-05/CD
28.2 El érgano sancionador tiene un plazo de nueve (9) meses contados a partir de! inicio del procedimiento administrativo sancionador para emitir la
resolucion que sanciona o archiva el procedimiento. De manera excepcional, dicho plazo puede ser ampliado como maximo por tres (3) meses, mediante
resolucion debidamente sustentada, justificando la ampliacién de plazo, debiendo notificarse al Agente Supervisado.

Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272, en concordancia con el Decreto Supremo N° 006-2017-1US

Articulo 237-A. Caducidad del procedimiento sancionador

1.El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacion de la
imputacion de cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como méximo por tres (3) meses, debiendo el 6rgano competente emitir
una resolucion debidamente sustentada, justificando la ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La caducidad no aplica al procedimiento recursivo.

L3 Resolucidén N° 040-2017-05/CD
Articulo 31.- Prescripcion y caducidad
31.4 Transcurrido el plazo maximo para resolver a que se refiere el numeral 28.2 del articulo 28, sin que se notifique la resolucién respectiva, se entiende
automaticamente caducado el procedimiento y se procedera a su archivo.

18 Ley N° 27444, maodificada por Decreto Legislativo N° 1272
Articulo 237-A. Caducidad del procedimiento sancionador
2. Transcurrido el plaze maximo para resolver, sin que se notifique la resolucion respectiva, se entiende automaticamente caducado el procedimiento y
se procederd a su archivo.

17 Decreto Legislativo N° 1272
Quinta. - Para la aplicacién de la caducidad prevista en el articulo 237-A de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, se establece
un plazo de un (1) afio, contado desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, para aquellos procedimientos sancionadores gue a la fecha se
encuentran en tramite.
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En ese contexto normativo, debe indicarse que el presente procedimiento administrativo
sancionador se inicid mediante Oficio N° 531-2014-0S-GFHL/UPPD de fecha 21 de mayo de
2014, notificado el 26 de mayo de 2014, y a través de la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion
de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-0S/GFHL de fecha 13 de noviembre de 2014, notificada
el 20 de noviembre de 2014, se determind la responsabilidad administrativa de PECSA respecto
de los incumplimientos N° 1, 2, 3 y 4; disponiendo la imposicion de multa por cada una de las
citadas infracciones.

En ese orden de ideas, la via administrativa se agoté con la emisidn de la Resolucién N° 071-
2015-0S/TASTEM-S2'® notificada el 11 de agosto de 2015, es decir, antes de la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo N° 1272, por lo que el plazo de caducidad de un afio no es
aplicable al presente caso. (subrayado agregado)

En efecto, si bien a través del Decreto Legislativo N° 1272 y la Resolucion N° 040-2017-0S/CD*
se introdujeron disposiciones que disponen la caducidad del procedimiento sancionador (si el
mismo no es resuelto en el plazo maximo de 9 meses citado en los parrafos precedentes); dicha
disposicion solo es aplicable a procedimientos en tramite y no para los que ya agotaron la via
administrativa, como sucedié en este caso respecto a los incumplimientos N° 1, 3 y 4; asi como
responsabilidad administrativa del incumplimiento N° 2 (del que solo ha quedado pendiente el
calculo de la multa).

A mayor abundamiento, debe precisarse que el procedimiento sancionador vigente con el que
se agotd la via administrativa antes indicada, era el_Reglamento de Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 272-2012-0S/CDy las
disposiciones de la Ley N° 27444. (Subrayado agregado)?™.

1= Cabe precisar que mediante la Resolucién del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energfa y Mineria N° 071-2015-0S/TASTEM-S2 de fecha

1

-

9 de junio de 2015, el TASTEM (i) da por aceptada la solicitud de desistimiento de las infracciones N° 1, 3y 4, (i) declara infundado el recurso de apelacion
respecto de la responsabilidad administrativa de la infraccion N° 2, agotandose la via administrativa v (iii) declara nulo el extremo referido al calculo de
la multa por este incumplimiento.

Se precisa que el Decreto Legislativo N° 1272 fue publicada en el diario oficial El Peruano el 22 de diciembre de 2016.

2 Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272

Articulo 237-A. Caducidad del procedimiento sancionador

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacion de la
imputacion de cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como maximo por tres (3) meses, debiendo el érgano competente emitir
una resolucién debidamente sustentada, justificando la ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La caducidad no aplica al procedimiento recursivo.
Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la caducidad operara al vencimiento de este.

2. Transcurrido el plazo méximo para resolver, sin gue se notifigue la resolucion respectiva, se entiende automaticamente caducado el procedimiento y
se procedera a su archivo.

(.

Resolucién N° 040-2017-05/CD

Articulo 28.- Plazos

28.2 El érgano sancionador tiene un plazo de nueve (9) meses contados a partir del inicio del procedimiento administrativo sancionador para emitir la
resolucién que sanciona o archiva el procedimiento. De manera excepcional, dicho plazo puede ser ampliado como maximo por tres (3) meses, mediante
resolucién debidamente sustentada, justificando la ampliacién de plazo, debiendo notificarse al Agente Supervisado.

Articulo 31.- Prescripcion y caducidad

(...

31.4 Transcurrido el plazo maximo para resolver a que se refiere el numeral 28.2 del articulo 28, sin que se notifique la resolucién respectiva, se entiende
automaticamente caducado el procedimiento y se procederd a su archivo.

El numeral 25.1 del articulo 25° de la Resolucion N° 272-2012-05/CD establecia que el plazo de tramitacion de los procedimientos administrativos
sancionadores de competencia de OSINERGMIN y la consiguiente expedicion de la resclucién de primera instancia era de ciento ochenta (180) dias
hébiles, pudiéndose ampliar de manera automatica per un periodo de noventa {90) dias hdbiles adicionalesNorma juridica aplicable al presente caso,
por haberse iniciado el procedimiento administrativo sancionador bajo su vigencia.
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Por lo tanto, se procede a desestimar el recurso de apelacién en este extremo.
Respecto al calculo de la multa del incumplimiento N° 2

En torno a lo sostenido en los literales b) y ¢} del numeral 2), se debe indicar que la sancidn
relativa a la infraccién al articulo 73° del Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N°
027-94-EM, se encuentra establecida en el numeral 2.12.2 de la Tipificacién y Escala de Multas
y Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N2 271-2012-05-CD,
gue preveé una multa de hasta 60 (sesenta) UIT.

Dado que dicha infraccion no cuenta con criterio especifico para graduar la sancidon dentro de
dicho tope maximo, la Division de Supervisién de Hidrocarburos Liquidos procedid, en
concordancia con el numeral 13.2 de la Resolucién N° 272-2012-0S/CD, a la aplicacidn de la
Metodologia General, de acuerdo a lo dispuesto por la Resolucién de Gerencia General N° 352%%;
analisis que se efectlio en el acépite 3.6 del numeral 3 (Determinacion de la Sancién) del Informe
N° DSHL-622-2017 del 29 de mayo de 2017, determinandose una multa de 60 (sesenta) UIT.

En este contexto, es preciso anotar que el calculo de la multa se realizé en funcion a la siguiente
formula:

M= (B+aD)xA
P

o

Donde “B” esigual al beneficio generado por la infraccion, “a” es el porcentaje del dafio derivado
de la infraccién, “D” es el valor del perjuicio o dafio provocado por la infraccion, “p” corresponde
a la probabilidad de deteccion y “A” representa a los factores agravantes y atenuantes. En el
presente caso, PECSA solo ha cuestionado aspectos relacionados a los factores de beneficio

ilicito.

Cabe precisar que para el calculo del factor de beneficio ilicito, la Division de Supervision de
Hidrocarburos Liquidos consideré en el Informe N°® DSHL-622-20178 de fecha 29 de mayo de
2017, obrante de fojas 372 a 373, la siguiente informacidn objetiva: (i) el escenario en que la
Planta Envasadora de GLP se encontraba operando en una condicion insegura con criticidad alta,
por lo que ésta no debia estar operando en el mercado, (ii) la revisién en el sistema SCOP,
considerando el volumen de venta de GLP en el mes de agosto de 2013, obteniéndose la
cantidad de 5 057 472 kilos y (iii} el margen de ganancia de 0.10 soles por kilo.

22 De acuerdo a la Resolucién de Gerencia General N° 352, para la determinacién de sanciones por infracciones administrativas que no cuentan con
criterios especificos, corresponde aplicar la Metodologia General, siendo la formula a aplicar para la determinacién de la multa, la siguiente:

M=B+aD/PxA

Donde:

M = Multa estimada.

B = Beneficio generado por la infraccidn al cual se le descuenta el impuesto a la renta (costo evitado o postergado)
a = Porcentaje del dafio derivado de la infraccion que se carga en la multa administrativa.

D =Valor del perjuicio o dafio provocade por la infraccién.

p = Probabilidad de deteccidn.

A=(1+73Fi /100)=Atenuantes o agravantes.
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En dicho informe se determind que las condiciones inseguras generaron una criticidad alta en la
operacién de la Planta Envasadora de GLP, toda vez que en el momento en que se suscito la
emergencia, ésta se encontraba operando sin tomar en cuenta lo siguiente:

- La bomba contra incendios no funcionaba correctamente al apagarse continuamente,
hecho que no fue detectado en las inspecciones realizadas a la bomba contra incendios
y equipos auxiliares, toda vez que éstas eran ineficientes; y,

- La existencia de dos (2) balanzas eléctricas no aptas para dreas clasificadas en Clase 1,
Divisién 1, (al no contar con esa clasificacidn, éstas no son aptas para ambientes como
el de una plataforma de envasado de GLP donde la conexion y la desconexion frecuente
de las mangueras de llenado generan permanentes emisiones de GLP).

Sobre lo expuesto, cabe indicar que la inadecuada inspeccién de la bomba contra incendio y
equipos auxiliares al interior del cuarto de bombas genera una condicion insegura de alta
criticidad.

A mayor detalle, de la informacién presentada por PECSA se verifica que en la tarjeta del
controlador de la bomba contra incendio se consignd gue la bomba contra incendios se apagaba
continuamente y sélo operaba sin interrupciones cuando manipulaban manualmente las
instalaciones al interior del cuarto de bombas contra incendios, por lo que al existir tal alteracién
en las condiciones del equipamiento, se generd una condicién insegura de alto riesgo para la
operacion de la Planta Envasadora de GLP de titularidad de PECSA.

En adicién a ello, respecto a las dos (2) balanzas eléctricas encontradas durante la supervisién
del 31 de agosto de 2013, debe indicarse que las mismas no son aptas para ambientes como el
de una plataforma de envasado de GLP, teniendo en cuenta que la conexién y desconexion
frecuente de las mangueras de llenado generan permanentes emisiones de GLP, la cual no es
apta para operar en presencia de esta atmosfera explosiva, generando una condicién insegura
de alta criticidad.

En esa linea de andlisis, al haberse comprobado la condicién insegura de alta criticidad y dado
que la administrada estaba generando beneficios econdmicos que no deberia percibir, como
consecuencia de una operacion insegura, es que se considera para efectos del célculo del
beneficio ilicito el 100% de las ventas.

En consecuencia, se considerd el 100% del volumen de venta del mes de agosto de 2013, fecha
en que ocurrié la emergencia, toda vez que la sancion debe estar relacionada con los beneficios
generados al estar operando en una condicién insegura en el mes en que se suscitd la
emergencia.

De acuerdo a ello, la Division de Supervision de Hidrocarburos Liquidos consulté los registros del
sistema SCOP, a fin de verificar las transacciones autorizadas de comercializacion de GLP
realizadas por CONSORCIO TERMINALES, correspondiente al mes de agosto del 2013,
obteniéndose la cantidad de 5 057 472 kilos de GLP. Al respecto, cabe indicar que el SCOP
registra de forma automatizada, las transacciones autorizadas que se realizan entre los agentes
involucrados en la comercializacidon de hidrocarburos, el cual permite tener conocimiento pleno
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del estado de las 6rdenes de pedido y de la verificacion del volumen de ventas de GLP de la
planta donde ocurrié la emergencia.

En el Informe N” DSHL-622-2017, la Division de Supervision de Hidrocarburos Liquidos considerd
las fuentes vélidas y objetivas como son: (i) el volumen de ventas considerado en el sistema
SCOPy (ii) el margen de ganancia en el mes de agosto de 2013. Como resultado, tenemos que
el beneficio ilicito asciende a 124.88 UIT*, menos que el primer calculo que se realiz6 (el cual
fue declarado nulo por el TASTEM) de 131.39 UIT#,

En adicion a ello, respecto al célculo del margen de ganancia de 0.10 por kilo, se precisa que el
margen de ganancia por kilo de GLP envasado vendido en una planta envasadora es de S/. 0.25%,
teniendo como referencia la declaracion del Gerente General de la Asociaciéon de Empresas
Envasadoras de Gas del Per( (ASEEG). En el presente caso se considerd un escenario
conservador para resulte mds beneficioso a la administrada, por lo que la DSHL indicé que en
cualquier caso serda no menor a 0.10 soles por kilo.

Adicionalmente, debe considerarse que si bien al beneficio ilicito se le debe adicionar el dafio
causado, el valor obtenido ya supera el tope establecido, por lo que el monto de la multa a
imponer serd como maximo 60 UIT (multa tope), de acuerdo a lo establecido en el numeral
2.12.2 del Anexo 1 de la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de
OSINERGMIN, aprobada mediante la Reseclucidn de Consejo Directivo N° 271-2012-0S/CD.

Del analisis anterior, se concluye que los criterios adoptados para calcular la multa guardan
relacion y no se contraponen con aquellos contemplados por el Principio de Razonabilidad
previsto en el numeral 3) del articulo 2302 de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento

# De acuerdo al Informe N° DSHL-622-2017, de fecha 29 de mayo de 2017, obrante de fojas 272 a 273 del expediente, el calculo de multa se realizé segln
el siguiente detalle:
“3.7 Informacion disponible y objetiva:
- Deacuerdo a los registros del SCOP, el volumen de ventas en agosto 2013 de la Planta donde ocurrié la emergencia, fue de 5 057 472 kilos.
- El margen de ganancia por kilo de GLP envasado, vendido en una Planta Envasadora se estima en 0.25 soles® tomando en cuenta un escenario
sumamente conservador se puede afirmar que en cualquier caso el margen de GLP {a granel o envasado) es no menor a 0.10 soles por kilo.
3.8 En base al Informe Determinacion del beneficio ilicito obtenido:
- Considerando un escenario conservador en el cual la condicidn critica ocurre en el mes en el cual se da la emergencia {agosto 2013), el beneficio ilicito
obtenido es de 505 747 soles (el cual resulta de multiplicar 5 057 472 kilos x 0.10 soles).
- Elvalor del beneficio ilicito obtenido equivaie a 124,88 UIT a la fecha (505 747 / 4050%3).
- Asimismo, al beneficio ilicito se le debe adicionar el dafio originado, sin embargo, dade que, sin agregar el dafia, el valor obtenido ya supera el tope
establecido, el monto de la multa a imponer solo podré ser el tope, el cual es de 60 UIT”.

* Cabe precisar que, en el calculo de multa realizado en el Informe Final N° 1482-2014-0S/GFHL-UPPD, no se tuvo en cuenta la ganancia ilicita obtenida por
los vehiculos encontrados fuera de lo permitido, de acuerdo a lo dispuesto en el Estudio de Riesgos, factor que habria elevado adn mds el monto de la
multa.

* De acuerdo a loindicado por el Gerente General de ASEEG, en el Diario El Comercio, al momento del célculo de multa de la resolucién materia de apelacion,
el margen de ganancia por cilindro de 10 kg. es de 0.25 soles por kilo. Ver: http://rop.pe/economia/economia/aseeg-margen-de-ganancia-de-
distribuidores-de-gas-es-excesivo-noticia-757779.

28 Resolucién de Consejo Directivo N® 271-2012-0S/CD
Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos
Rubro 2. Técnicas y/o Seguridad
2.12 Incumplimiento de las normas scbre pruebas, inspeccion, mantenimiento, reparacion y/o destruccidn, Estudio de Riesgos, Anélisis de Seguridad y
Sistema de Integridad de Ductos
2.12.2. En Plantas Envasadoras.
Base legal: Art 442 del Reglamento aprobado por D.S. N2 052-93-EM. Hasta 60 UIT. CE, RIE, STA, SDA, CB Arts, 172, 572 y 582 del Reglamento aprobado
por D.5. N2 01-94-EM. Arts. 179, 2092, 212, 222, 239, 249, 392, 559, 732 y 1552 del Reglamento aprobado por D.S, N2 027-94-EM. Arts. 43¢ inciso glyhy
47¢ del Reglamento aprobado per D.S. N2 015-2006-EM. Art. 592, 622 numeral 2, 742, 822 numerales 2,3 v 5, 842, 872, 97 numeral 1, 992, 992 numeral
1, 1042, 1059, 1462 numeral 2 inciso a, 1762, 1852 y 2062 incisos c, d y f del Reglamento aprobado por D.S. N2 043-2007-EM. Art, 212 del D.S. N2 065-
2008-EM. Art. 982 del D.S, 005-2012-EM.
Multa: Hasta 60 UIT
Otras Sanciones: CE, RIE, STA, SDA, CB.
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Administrativo General, en concordancia con el numeral 3) del articulo 246° del TUO de la Ley
N° 27444%.

En tal sentido, se advierte que la sancién impuesta para la infraccion N° 2, ascendente a 60
(sesenta) UIT, constituye la sancién que corresponde imponer en atencion a los criterios de
graduacion contenidos en el numeral 13.2 del articulo 13° del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN?®, asi como a los Criterios Resolutivos aprobados
por Resolucion N2 352-2011-0S/GG.

Finalmente, respecto a lo sefialado por la recurrente en cuanto a que el Anexo de la Metodologia
General para la Determinacién de Sanciones no fue publicada en el Diario Oficial El Peruano,
cabe precisar que de acuerdo con el articulo 5° de la Resolucion N° 352-2011-0S/GG, citado en
el parrafo precedente, el Anexo se encuentra publicado en el portal electronico de
OSINERGMIN, al que puede acceder cualquier administrado®.

Atendiendo a lo expuesto, se concluye que en el presente procedimiento sancionador la
autoridad administrativa ha actuado dentro del marco normativo vigente y ha respetado el
Principio del Debido Procedimiento, por lo que esta Sala considera que se debe desestimar la
alegacion formulada en estos extremos.

Respecto a la solicitud de nulidad de la Resolucién N° 071-2015-0S/TASTEM-S2

Con relacidn a lo sostenido en el literal d) del numeral 2 de la presente resolucidn, es pertinente
precisar que el numeral 13.2 del articulo 13° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General N° 27444, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-
2017-TR, establece que la nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes
del acto que resulten independientes de la parte nula, salvo que sea su consecuencia; ni impide

27 ey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en concordancia con el numeral 3) del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444:
Articulo 230°.-
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberdn ser proporcionales al incumplimiento calificada como
infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacidn se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;
¢) La repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;
e) El beneficio ilegalmente obtenido;
f) La existencia o no de intencionalidad en |a conducta del infractor.

N
&

Aprobado por Resolucién N2 272-2012-0S/CD, anteriormente aprabado por RCD N* 233-2009-05/CD que contenia los mismos criterios.

Articulo 13°. - Montos Maximos y Gradualidad de la Sancion.

fiade

13.2. En los casos que corresponda graduar la sancién por haberse establecido un rango en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones,
se considerara los siguientes criterios:

13.2.1. La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido.

13.2.2. El perjuicio econdmico causado.

13.2.3. La reincidencia y/o continuidad en la comision de la infraccién, de acuerdo a los articulos 6° y 7° del presente Reglamento.

13.2.4. Las circunstancias de la comisién de la infraccion.

13.2.5. El beneficio ilegalmente obtenido.

13.2.6. La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

(.-

13.4. La Gerencia General podré aprobar criterios especificos a ser tomados en cuenta por el organo sancionador para la aplicacion de la Escala de Multas
y Sanciones, los cuales seran publicados en el diario oficial El Peruano.

29 E] Anexo de la Resolucién de Gerencia General N° 352°-2011-0S/GG, lo podré encontrar en el siguiente Link del portal electrénico del OSINERGMIN:
http://srvapp03.osinerg.gob.pe:8888/sni/normaPortalGeneral.htm? formAction=show& id=178
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la produccion de efectos para los cuales, no obstante, el acto pueda ser idéneo, salvo disposicion
legal en contrario®.

Sobre el particular, MORON URBINA’! ha sefialado respecto a la nulidad parcial del acto
administrativo que “esta figura permite anulor una parte del acto v dejar intacta la otra,
separando sequn la independencia que las mismas puedan brindar respecto de la otra parte”,
asimismo precisa que “permite conocer otros efectos distintos al acto nulo. No serd posible
aplicar esta técnica de conservacion cuando la parte que se pretenda conservar sea consecuencia
de la anterior”. (subrayado agregado)

En ese sentido, considerando que la nulidad parcial dispuesta mediante la Resolucion N° 071-
2015-0S/TASTEM-S2, se encuentra referida Unicamente al extremo de la determinacién de la
cuantia de la sancién respecto de la infraccion N° 2, toda vez que al verificarse una falta de
motivacion en la determinacion y graduacién de la sancién impuesta a PECSA, se dispuso la
nulidad parcial de la resolucién incurrida, debiendo retrotraerse el procedimiento al estado de
emitir un nuevo calculo de la multa para la citada infraccion.

De lo expuesto, es pertinente precisar que la nulidad parcial anula la parte del acto que presenta
el vicio, deja intacta la otra parte, toda vez que la determinacién de la responsabilidad
administrativa respecto de la citada infraccién es independiente de la parte nula, por lo que no
impide la produccion de efectos para los cuales el acto administrativo puede ser idéneo, salvo
disposicion legal en contrario.

En efecto, la responsabilidad administrativa de PECSA respecto de la infraccidon N° 2, constituye
un hecho respecto del cual se ha formado conviccidon de verdad material durante la tramitacién
del procedimiento administrativo sancionador, resolviendo los principales fundamentos de
hecho y de derecho planteados por PECSA en ejercicio de su derecho de defensa y/o
contradiccion, toda vez que la GFHL mediante la Resolucion N° 2001-2014-0S/GFHL, concluye
que al haberse verificado que la cantidad de cilindros y de vehiculos para transporte de GLP
envasado y a granel que se encontraban al interior de la Planta Envasadora de GLP, eran
superiores a la cantidad indicada en el Estudio de Riesgos, constituye una infraccién a los
articulos 1° y 73° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM.

En ese sentido, al encontrarse determinada la responsabilidad administrativa de PECSA,
corresponde resaltar la independencia de la misma, la cual no impide la produccidn de efectos
para los cuales este acto administrativo pueda ser iddneo.

Al respecto, es preciso indicar que, al no existir disposicion legal en contrario, nada obsta para
que no se pueda determinar continuar con el calculo de multa en el procedimiento
administrativo sancionador. En consecuencia, la Division de Supervisién de Hidrocarburos
Liquidos emite la Resolucion N° 93-2018-0S/DSHL, realizando el recalculo de la multa respecto
de la infraccion N° 2, estableciendo la sancién en el monto de 60 UIT.

3 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-TR
Articulo 13.- Alcances de la nulidad
13.2. La nulidad parcial del acto administrative no alcanza a las otras partes del acto que resulten independientes de la parte nula, salvo que sea su
consecuencia, ni impide la produccién de efectos para los cuales, no obstante, el acto pueda ser idéneo, salvo disposicién legal en contrario.

31 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima. 11° edicidn, 2015, pag. 286.
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Finalmente, es preciso sefialar que no existe ninguna medida cautelar destinada a suspender el
tramite del presente procedimiento administrativo sancionador en mencién, ni a suspender |a
ejecucion de las resoluciones de sancién en los extremos que se encuentran firmes, por lo que
debe continuarse con el tramite del procedimiento administrativo sancionador materia de
apelacion.

Revisién de los argumentos de fondo respecto de las infracciones 1°, 2°, 3° vy 4°,

Respecto a que se revisen nuevamente los argumentos de fondo para desvirtuar el supuesto
incumplimiento de la infraccion N° 2, la resolucidn de segunda instancia, conforme el
decimosexto parrafo de su considerando 9, establecio lo siguiente: declarar “FUNDADO EN
PARTE el recurso de apelacion interpuesto por PERUANA DE COMBUSTIBLES S.A. contra la
Resolucion de Gerencia de Fiscalizacién de Hidrocarburos Liquidos N° 2001-2014-0S/GFHL del 13
de noviembre de 2014, en el extremo del cdlculo de la multa correspondiente al incumplimiento
N° 2, declardndose su NULIDAD, debiendo retrotraerse dicho procedimiento a la emision de un
nuevo cdlculo de multa en ese extremo”; asimismo, en el articulo 3° de su parte resolutiva:
declara “INFUNDADQO el recurso de apelacion {...) en el extremo referido al incumplimiento N°
2",

Asimismo, respecto a las infracciones N° 1, 3 y 4, la resolucion de segunda instancia, conforme
al considerando 6, establecié lo siguiente: “DAR POR ACEPTADA [a solicitud de desistimiento del
recurso de apelacion interpuesto por la empresa PERUANA DE COMBUSTIBLES S.A. contra lo
Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion de Hidrocarburos Liguidos N° 2001-2014-0OS/GFHL del 13
de noviembre de 2014, en el extremo referido a los incumplimientos 1, 3 y 4, por los motivos
expuestos en la presente resolucion”.

En ese sentido, reiteramos que la nulidad dispuesta en dicha resolucion solo alcanzaba a la
graduacion de la sancidn y especificamente a los factores apelados que no fueron motivados
por la primera instancia; es decir, a los factores de Probabilidad de Deteccion y de Atenuantes y
Agravantes, asi como a la fuente objetiva de las variables para la obtencion de la garantia ilicita.
Asimismo, la mencionada resolucién pone fin a la instancia administrativa en lo que se refiere a
la responsabilidad de la apelante en la comisidn de las infracciones N° 1, 2, 3 y 4, declarandose
agotada la via administrativa respecto a los citados incumplimientos.

Por lo tanto, no corresponde que este Tribunal se pronuncie sobre aspectos en lo que ya hay
una resolucidn firme, en segunda y ultima instancia administrativa.

Sobre el uso de la palabra

6. Respecto a lo solicitado en el literal e) del numeral 2) de la presente resolucion, se debe
precisar que mediante Oficio N° 68-2018-OS/TASTEM-S2, se comunicé que se habia
programado el informe oral, diligencia que se llevé a cabo con fecha 13 de agosto de 2018,
durante la cual el representante de PECSA, encargado de la exposicion, reitero los argumentos
indicados en el recurso de apelacion a través de los diferentes escritos que han sido analizados,
los mismos que han quedado desvirtuados mediante los considerandos expuestos en los
parrafos precedentes.
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De conformidad con el numeral 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 044-2018-0S/CD y, toda vez que no obra
en el expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba dar
cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo _1°.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacién interpuesto por la empresa
PERUANA DE COMBUSTIBLES S.A. contra la Resolucion de Division de Supervisién de Hidrocarburos
Liquidos N°®93-2018-0S/DSHL, de fecha 17 de enero de 2018, en el extremo referido a la
determinacion de responsabilidad administrativa por las infracciones N° 1, 2, 3y 4, y ESTESE a lo
resuelto en la Resolucién N° 071-2015-OS/TASTEM-S2 que agotd la via administrativa en dichos
extremos.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por la empresa PERUANA
DE COMBUSTIBLES S.A. contra la Resolucion de Gerencia de Supervisién de Hidrocarburos Liquidos
N2 93-2018-0S/DSHL, de fecha 17 de enero de 2018, en los extremos referidos a la caducidad vy
sobre la aplicacion de la multa respecto de la infraccion N° 2, conforme la parte considerativa de la
presente resolucién.

Articulo 3°. - Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Jesus Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Héctor
Adrian Chdvarry Rojas y José Luis Harmes Bouroncle.

, Cj/]‘ - @g SLEs
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JESUS FRANCISCO ROBERTO-TAMAYO PACHECO

PRESIDENTE
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