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

SALA 2

RESOLUCION N° 049-2019-OS/TASTEM-S2

Lima, 05 de febrero de 2019.

VISTO:

E! Expediente N° 201900013075%, la Resolucién N° 14 del 5 de abril del 2010 expedida por el Primer
Juzgado Mixto de Melgar-Ayaviri y la Resolucion N° 25 del 26 de noviembre del 2018 emitida por la
Sala Mixta Descentralizada de Azédngaro de la Corte Superior de Justicia de Puno, recaidas en el proceso
judicial seguido por JANET MERCEDES ROJAS APAZA.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién de Gerencia General N° 1754-2007-0S/GG de fecha 17 de julio de 2007, se
sanciono a JANET MERCEDES ROJAS APAZA con una multa ascendente a 1.40 (una con cuarenta
centésimas) UIT por incumplir el Procedimiento para el Control Metroldgico en Grifos y Estaciones
de Servicios y para el Control de Calidad de los Combustibles Liquidos y otros productos derivados
de los Hidrocarburos aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 400-2006-0S/CD, en
adelante Resolucion de Consejo Directivo N° 400-2006-0S/CD, seglin se detalla en el siguiente
cuadro:

TIPIFICACION | SANCION |

Al articulo 8° del anexo I la Resolucién de Consejo Directivo N° 400-2006-05/CD Numeral
concordante con el articulo 71° del Reglamento para la Comercializacion de 281dela

i K 4
Combustibles Liquidos y otros productos derivados de los Hidrocarburos aprobado Resolucion e
por Decreto Supremo N° 030-98-EM y modificatorias.? de Consejo

Directivo N°

*Vinculado al procedimiento administrative sancionador que se siguié en OSINERGMIN y fue tramitado en el Expediente principal N® 135944.

2 Anexo | de la Resolucion de Consejo Directivo N* 400-2006-0S/CD

“Articulo 8°. - Prueba de Exactitud

El rango de porcentaje de error aceptado varfa entre - 0,5 % y + 0,5 %, incluyendo dichos valores, y se aplicara para cada medicién realizada, tanto a caudal
maximo como a caudal minimo. Cuando cualquiera de los resultados de estas mediciones se encuentre por debajo de la tolerancia méxima permisible de- 0,5 %
se iniciara procedimiento administrativo sancionador conforme a lo dispuesto en el Reglamento de Procedimiento Administrativo de OSINERG aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo de OSINERG N2 102-2004-0S/CD y demds normas aplicables sobre la materia.”

Decreto Supremo N° 030-98-EM modificado por el 4° del Decreto Supremo N° 045-2005-EM.
“Articulo 71°. - OSINERG debera establecer el procedimiento para el control metrolégico de los Combustibles Liguidos y Otros Productos Derivados de los
Hidrocarburos, asi como las disposiciones complementarias requeridas para su ejecucién.”

4 Cabe precisar que para la determinacién y graduacion de la sancién se aplicé los criterios especificos aprobados por la Resolucidn de Gerencia General N® 031-
2005-0S/CD de fecha 16 de febrero de 2005, en el que se indica lo siguiente:

Rango de Aplicacion Multa (UIT)
Desde - 0,501 % hasta 1000 % 0,35
Desde - 1,001 % hasta 1500 % 1.05
Desde — 1,501 % hasta 2000 % 1.75
Desde — 2,001 % 0 menos % 2.45
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Se constatd que los porcentajes de errores detectados en dos (2) contémetros de las 028-2003-
mangueras verificadas, eran de: 0s/cp.2

a) Error porcentaje caudal méaximo: -1.320% y
Error porcentaje caudal minimo: -1.144%

b) Error porcentaje caudal méximo: -0.88% y
Error porcentaje caudal minimo: -0.792%

El mismo que excedia el error maximo permisible (EMP), que es de + 0.5%.

2. Por escrito presentado el 17 de agosto del 2007, registrado por Osinergmin en el Expediente N°
135944, JANET MERCEDES ROJAS APAZA interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion de
Gerencia General N° 1754-2007-05/GG del 17 de julio del 2007.

3. Mediante Resolucion N° 303-2008-OS/TASTEM del 9 de septiembre del 2008, se declaré
improcedente el recurso de apelacién interpuesto por JANET MERCEDES ROJAS APAZA.

4. Através de la Resolucion N° 14 del 5 de abril del 2010, el Primer Juzgado Mixto de Melgar-Ayaviri
falld declarando fundada la demanda interpuesta por JANET MERCEDES ROJAS APAZA,
reponiendo las cosas al estado anterior de la vulneracion de sus derechos; en consecuencia,
ordend volver a calificar el recurso de apelacién interpuesto por JANET MERCEDES ROJAS APAZA
contra la Resolucién de Gerencia General N° 1754-2007-0S/GG.

5. PorResolucion N° 25 del 26 de noviembre del 2018, la Sala Mixta Descentralizada de Azangaro de
la Corte Superior de Justicia de Puno resolvié confirmar la sentencia recaida en la Resolucion N°
14 del 5 de abril del 2010 que declaré fundada la demanda.

6. Mediante escrito presentado el 23 de enero del 2019, registrado por Osinergmin en el Expediente
N° 201900013075, JANET MERCEDES ROJAS APAZA solicita que el Tastem califique su recurso de
apelacion interpuesto contra la Resolucion de Gerencia General N° 1754-2007-05/GG y emita
pronunciamiento de fondo.

7. Con Memordndum GAJ-147-2019 recibido el 30 de enero del 2019, la Gerencia de Asesoria
Juridica remitié al TASTEM, via Sistema de Gestién de Documentos Digitales (SIGED), las
resoluciones emitidas por el Poder Judicial en el proceso contencioso administrativo seguido por
JANET MERCEDES ROJAS APAZA.

CUMPLIMIENTO DE LO DISPUESTO POR EL PODER JUDICIAL
8. Enel presente procedimiento, se verifica que mediante la Resolucion N° 14 del 5 de abril del 2010,
el Primer Juzgado Mixto de Melgar-Ayaviri, sustentd su fallo respecto de la demanda interpuesta

por JANET MERCEDES ROJAS APAZA en los siguientes términos:

“(...) SEGUNDO. - El debido proceso involucra la vigencia concomitante de una serie de garantias
sustanciales, tales como el dereche del acusado a ser oido y la ocasion de hacer valer sus medios de

* Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-05/CD.

Anexo: Tipificacién y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos.

Rubrao 2 - Técnicas y/o Seguridad.

2.8. Incumplir las normas metroldgicas de calibracién, control, monitoreo y/o similares.

2.8.1 Establecimientos de Venta de Combustibles Liquidos.

Base Legal: Art. 862 inciso e) del Reglamento aprobado por D.S. N2 030-098-EM, art. 52 de la Ley Complementaria de Fortalecimiento de Osinerg Ley N2 26799.
Sancidn: Hasta 60 UIT.
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defensa, que culminan con el dictado de una decision fundada, y constituye un mandato que, de ser
soslayado, desvirtuaria las previsiones constitucionales que tienden a asegurar la obtencion de una
decisién justa.

Lo que se ha alegado por la actora es que se le ha privado de acceder a la segunda instancia al denegarle
el recurso de apelacién que interpuso dentro del plazo que sefala la ley para hacerlo. (...)

La Constitucién Politica del Estado consagrd en el articulo 139'.6. — de manera irrestricta, incondicional
y generalizada — el derecho a la pluralidad de instancia, o favor de cualquier justiciable y para toda clase
de procedimientos. (...)

TERCERO. - Que de Jo actuado que por ser un procedimiento sancionador que se le ha seguido a la actora
es de aplicacién la Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley 27444 que en su articulo 207
numeral 207.2 sefiala: "El término para la interposicién de los recursos es de quince (15) dias perentorios,
y deberdn resolverse en el plazo de treinta (30) dias.

De autos se tiene que la Resolucién de Gerencia General Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria OSINERGMIN numero 1754-2007-05/GC de fecha diecisiete de julio del dos mil siete ha sido
notificada a la demandante en su direccion real el veinticinco de julio del dos mil siete, la que ha sido
recepcionada por el empleado ) por lo que el plazo para impugnar dicha
resolucion empezd el veintiséis de julio del dos mil siete, de tal manera que los quince dias hdbiles vencian
el dieciséis de agosto del mismo afio, lo que debe de agregarse un dia por término de la distancia
(Conforme al Cuadro General de Término de Distancias establecido por Resolucion Administrativa N°
1325-CME-PJ-COMISION EJECUTIVA DEL PODER JUDICIAL) de la ciudad de Ayaviri a Puno donde quedan
las oficinas de la entidad demandada.

Que, el Decreto Supremo N°® 055-2006-PCM en su articulo 1° de fecha veintidds de agosto del dos mil seis
por el cual se dispone declarar "... feriados no laborales a nivel nacional para los trabajadores del Sector
Publico, el dia jueves siete de diciembre del dos mil seis y durante el afio dos mil siete, los digs lunes dos
de enero, lunes treinta de abril; jueves veintiocho de junio; lunes TREINTA DE JULIO; viernes treinta y uno
de agosto; martes nueve de octubre; viernes dos de noviembre, vienes veinticuatro y lunes treinta y uno
de diciembre”. Por lo tanto, el plazo mdximo para apelar vencia el dia diecisiete de agosto del dos mil
siete, y segun el sello de recepcion que aparece en el recurso de apelacion que obra a folio seis, el recurso
de interpuso dentro del plazo de ley.

CUARTO. - Que, la Resolucion N° 303-2008-OS/TASTEM que obra a folios dos de fecha nueve de
setiembre del dos mil ocho al declarar improcedente por extempordneo el recurso de apelacion, ha sido
expedida vulnerando el debido proceso y el derecho que tiene toda persona de acceder a una segunda
instancia, recortando por lo tanto su derecho de defensa.

Que, no se estad discutiendo en este proceso si el organismo demandado tiene la potestad de fiscalizar
de acuerdo a las normas que la habilitan para tal funcién, ya que elio estd por descontado; por lo tanto,
la defensa que realiza el abogado del demandado no se ajusta a los hechos discutidos en este proceso.

(.")}}
De acuerdo a lo expuesto, el Primer Juzgado Mixto de Melgar-Ayaviri, resolvio:

“(...) DECLARO FUNDADA la demanda interpuesta por Yanet Mercedes Rojas Apaza, en contra del
Tribunal de Apelaciones y Sanciones en temas de Energia y Mineria OSINERGMIN representado por el
sefior Luis Alberto Vicente Ganoza de Zavala y de sus demds miembros José Ignacio Tévara Martin,
Salvador Romulo Salcedo Barrientos, Juan Carlos Mejia Cornejo y José Luis Harmes Bouroncle, por
haberse vulnerado sus derechos constitucionales al debido proceso, derecho de defensa y a la pluralidad
de instancias.

REPONIENDO las cosas al estado anterior de la vulneracion de los derechos constitucionales
mencionados, ORDENO que el Tribunal vuelva a calificar el recurso de apelacion interpuesto por Yanet
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Mercedes Rojas Apaza en contra de la Resolucion de Gerencia General OSINERG N° 1754-2007-05/GG.
(-“)fl

Posteriormente, a través de la Resolucién N° 25 del 26 de noviembre del 2018, la Sala Mixta
Descentralizada de Azéngaro de la Corte Superior de Justicia de Puno, resolvié confirmar la
sentencia contenida en la Resoluciéon N° 14 del 5 de abril del 2010 que declaré fundada la
demanda, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

(...} 5.1. Que, los argumentos vertidos por el Juzgado de arigen al declarar fundada la demanda cumple
con salvaguardar los derechos constitucionales del debido proceso y el derecho de toda persona a
acceder a una segunda instancia, por lo que la resolucion por el que se declara fundada la demanda se
ha emitido, protegiendo asi el derecho a la debida motivacion. Ademds, el Tribunal Constitucional (STC
8125-2005-PHC/TC, FJ 11) ha sefialado que: "la exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas
en proporcién a los términos del inciso 5) del articulo 139° de la Norma Fundamental, garantiza que los
Jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que los
ha llevado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar jJusticia
se haga con sujecidn a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho
de defensa de los justiciables (...)" (Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N"03433-2013-
PA/TC.); y concordante con cautelar que el proceso se desarrolle atendiendo af derecho a la tutela
Jurisdiccional efectiva, y lograr su finalidad concreta y abstracta, esto es resolver un conflicto de intereses
o eliminar una incertidumbre, y lograr la paz social en justicia; de conformidad con los articulos I y Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, respectivamente; lo que en efecto en la resolucién recurrida
se ha cumplido. {(...)”

Al respecto, esta Sala del Tastem considera pertinente precisar que de conformidad con lo
establecido en el numeral 2 del articulo 139° de la Constitucién Politica del Pert®, del articulo 4°
del T.U.O. de la Ley Organica del Poder Judicial® y del numeral 41.1 del articulo 41° de la Ley N°
27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo’, toda persona y autoridad se
encuentra obligada a acatar las resoluciones judiciales, en sus propios términos, sin poder calificar
su contenido o fundamento, ni restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo
responsabilidad civil, penal o administrativa, estando obligados a realizar todos los actos para la
completa ejecucidn de la resolucidn judicial.

En virtud a lo antes citado y de acuerdo a lo ordenado por el Poder Judicial, corresponde acatar lo
dispuesto por dicho poder del Estado en los términos en que se dicté la sentencia; por

> Constitucién Politica del Perd de 1993

“Articulo 139°- Principios de la Administracidn de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: {...)

2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir
en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite,
ni modificar sentencias ni retardar su ejecucién. (...)"

5T.U.0. de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo N° 017-93-JUS

“Articulo 4.- Cardcter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la administracién de justicia.

Toda persona y autoridad estd obligada a acatar y a dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de autoridad judicial
competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo responsabilidad
civil, penal o administrativa que la ley sefiala.

Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacién, fuera de la organizacion jerarquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas
pendientes ante el drgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resolucienes judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar
su ejecucidn, ni cortar procedimientos en tramite, bajo la responsabilidad politica, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso. {...)"

7 Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo. -

“Articulo 41.- Deber personal de cumplimiento de la sentencia (...)

41.1 Conforme a lo dispuesto en el inciso 2) del Articulo 139 de la Constitucion Politica y el Articulo 4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, las resoluciones
judiciales deben ser cumplidas por el personal al servicio de la administracién piblica, sin gue éstos puedan calificar su contenido o sus fundamentos, restringir
sus efectos o interpretar sus alcances, bajo responsabilidad civil, penal o administrativa; estando obligados a realizar todos los actos para la completa ejecucion
de la resolucion judicial. {...)"
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consiguiente, este Tribunal procedera a calificar el recurso de apelacidn interpuesto por Yanet
Mercedes Rojas Apaza contra de la Resolucion de Gerencia General N° 1754-2007-05/GG de fecha
17 de julio del 2007, en el que se indica lo siguiente:

a) La recurrente manifiesta que no ha sido notificada conforme a lo dispuesto en el numeral 3
del articulo 235° de la Ley N° 27444 mediante un informe y oficio por lo que no pudo hacer sus
descargos, solo se le entregd un acta de supervisidn; por consiguiente, solicita que se declare
nula la resolucidn de sancién.

b) Asimismo, indica que siempre ha cumplido con los controles metroldgicos semanales de
acuerdo a su programa de actividades de mantenimiento de todas las instalaciones de su
establecimiento grifo “Sefior de Huanca”, lo cual se puede apreciar en las diferentes actas de
supervision emitidas por Osinergmin desde el afio 2003 al 2007.2

Agrega que el problema se suscitd en la maquina, la cual se desgasté por el trabajo que realiza
pese a que siempre esta pendiente de su mantenimiento; es decir, fue una descalibracion
involuntaria, pues como ya sefald siempre trabajé de manera correcta conforme se advierte
de las actas de supervision emitidas por Osinergmin.

Ademads, iara corregir las maquinas contraté los servicios del técnico

el 11 de mayo del 2007, lo cual acredita con el recibo de honorarios y el
certificado de control volumétrico del serafin otorgado por la Empresa IAT SERMET S.R.L.
autorizada por INDECOPI. Posteriormente, el 11 de agosto del 2017 Osinergmin fiscalizo su
establecimiento, constatando que las maquinas estaban calibradas dentro del rango que
establece la norma.

No obstante, ello no ha sido valorado por primera instancia imponiéndole una multa muy
/ drastica, lo cual perjudica a su pequefia empresa debido a que la venta que realiza solo le
i alcanza para subsistir. Precisa que no cometié ningun ilicito, solo hubo una descalibracién
involuntaria de sus maquinas que despachan gasolina de 84 octanos y petréleo D-2.

En tal sentido, solicita que se anule la sancién porque de lo contario tendra que cerrar su
establecimiento, perjudicando a su familia y, de ese modo, se le estaria negando el derecho al

trabajo v la libertad de realizar su actividad comercial.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

9. Con relacién a los argumentos contenidos en el literal a) del numeral 8 de la presente resolucién,
se tiene que de acuerdo con el numeral 3 del articulo 235° y el numeral 3 del articulo 234° de la
Ley N° 27444 concordante con el numeral 3 del articulo 253° y el numeral 3 del articulo 252° del
T.U.O. de la Ley N° 27444, decidida la iniciacion del procedimiento sancionador se notifica el cargo
al posible sancionado, el cual debe contener los hechos imputados, la calificacidn de la infraccion,
la sancién que se le pudiera imponer, la autoridad competente y la norma que atribuya tal
competencia.’

8 Actas de Supervisién de Control Metroldgico N° 03585-CM-GFHL (13-08-03); N° 05591-CM-GFH (22-01-04); N° 08014-CM-GFH (20-07-04); N° 01180-CM-GFH
{07-05-05); N* 006161-CM-GFH (14-12-05); N° 000025 (08-05-06); N° 02-008472-CM-GFHL (16-12-06) y N° 016221-CM-GFH (11-08-07).

SLey N* 27444
“Articulo 235°. — Procedimiento sancionador
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De igual forma, el numeral 20.3 del articulo 20° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Osinergmin aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 102-2004-0S/CD,
vigente al momento en que se detectd la presente infraccién, establece que para iniciar el
procedimiento administrativo sancionador, se correrd traslado al administrado el correspondiente
Informe Técnico, Acta Probatoria, Acta de Supervisién o Carta de Visita de Fiscalizacion, segtin sea
el caso y se le dara un plazo no menor de cinco (5) dias para que realice sus descargos.’®

Asimismo, segun el articulo 21° de la Ley N° 27444 concordante con el articulo 21° del T.U.O. de la
Ley N® 27444, en el acto de notificacién personal debe entregarse copia del acto notificado y
sefialar la fecha y hora en que es efectuada. Dicho acto se entenderd con la persona que deba ser
notificada o su representante legal. De no hallarse ninguno se entendera con la persona que se
encuentre en el domicilio, dejandose constancia de su nombre, documento de identidad y su
relacion con el administrado.*

Al respecto, se tiene que mediante el Acta de Supervision de Control Metroldgico N° 02-0006527-
CM-GFHL de fecha 10 de mayo del 2007, obrante a fojas 2 del expediente, se le notifico a la
administrada el inicio del procedimiento administrativo sancionador otorgandole cinco (05) dias
hdbiles para que realice sus descargos, en la cual se sefialé expresamente lo siguiente:

“Habiéndose constatado que en el local referido precedentemente se comercializa combustible con dos
(02) manguera(s) fuera de rango, mediante la presente le informamos, conforme lo establecido en el
numeral 3 del articulo 235° de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, que con la
presente Acta se le estd iniciando procedimiento administrative sancionador por no cumplir con lo
establecido en el Anexo 1 de la Resolucidn de Consejo Directivo OSINERG N° 400-2006-0S/CD, mediante
el cual se aprueba el Procedimiento para el Control Metrolégico en Grifos y Estaciones de Servicios en
concordancia con el articulo 71° del Reglamento para la Comercializacion de Combustibles Liquidos y
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3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la auteridad instructora del procedimiento formula la respectiva notificacion de cargo al posible
sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el numeral 3 del articulo precedente para que presente sus descargos por escrito en un plazo que
no podrd ser inferior a cinco dias habiles contados a partir de la fecha de notificacién.

“Articulo 234°. - Caracteres del procedimiento sancionador
3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacién de las infracciones que tales hechos pueden constituir y la expresion
de las sanciones gue, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.”

1 Resolucidn de Consejo Directivo N° 102-2004-0S/CD

“Articulo 20°. - Inicio del Procedimiento.

20.3. Para iniciar el procedimiento administrativo sancionador, se correra traslado al administrado del correspondiente Informe Técnico, Acta Probatoria, Acta
de Supervisién o Carta de Visita de Fiscalizacién, segin sea el caso y se le dara un plazo para que presente los descargos respectivos. Dicho plazo no serd menor
a 5 dias hébiles.

1 Articulo 21.- Régimen de la notificacién personal

21.1 La notificacion personal se hard en el domicilio que conste en el expediente, o en el dltimo domicilio que la persona a quien deba notificar haya seRalado
ante el drgano administrativo en otro procedimiento analogo en la propia entidad dentro del Gltimo afio.

21.2 En caso que el administrado no haya sefialado domicilio, la autoridad debe agotar su bdsqueda mediante los medios que se encuentren a su alcance,
recurriendo a fuentes de informacion de las entidades de Ia localidad. {*)

(*) Numeral modificado por el Articulo 1 del Decreto Legislativo Ne 1029, publicado el 24 junic 2008, cuyo texto es el siguiente:

"21.2 En caso que el administrado no haya indicado domicilio, 0 que éste sea inexistente, la autoridad deberd emplear el domicilio sefialado en el Documento
Nacional de Identidad del administrade. De verificar que la notificacion no puede realizarse en el domicilio sefialado en el Documento Nacional de Identidad por
presentarse alguna de las circunstancias descritas en el numeral 23.1.2 del articulo 23, se debera proceder a Iz notificacién mediante publicacién.”

21.3 En el acto de notificacién debe entregarse copia del acto notificado y sefialar la fecha y hora en que es efectuada, recabando el nombre y firma de la persona
con guien se entienda la diligencia. 5i ésta se niega, se hard constar asi en el acta. (*)

(™) Numeral modificado por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N2 1029, publicado el 24 junio 2008, cuyo texto es el siguiente:

"21.3 En el acto de notificacién personal debe entregarse copia del acto notificado y sefialar la fecha y hora en que es efectuada, recabando el nombre y firma
de la persona con quien se entienda la diligencia. Si ésta se niega a firmar o recibir copia del acto notificado, se hara constar asi en el acta, teniéndose por bien
notificado. En este caso la notificacion dejard constancia de las caracteristicas del lugar donde se ha notificado.”

21.4 La notificacién personal, se entendera con la persona que deba ser notificada o su representante legal, pero de no hallarse presente cualquiera de los dos
en el momento de entregar la notificacion, podra entenderse con la persona que se encuentre en dicho domicilio, dejandose constancia de su nombre,
documento de identidad y de su relacién con el administrado.

"21.5 En el caso de no encontrar al administrado u otra persona en el domicilio sefialado en el procedimiento, el notificador deberé dejar constancia de ello en
el actay colacar un aviso en dicho domicilio indicando la nueva fecha en que se hara efectiva la siguiente notificacién. Si tampoco pudiera entregar directamente
la notificacién en la nueva fecha, se dejaré debajo de la puerta un acta conjuntamente con la notificacién, copia de los cuales seran incorporados en el
expediente.” (*)

{*) Numeral incluido por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N2 1029, publicado el 24 junio 2008.
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Otros Productos Derivados de los Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N° 030-98-EM y
modificado por el articulo 4° del Decreto Supremo N° 045-2005-EM, lo que constituye infraccidn
administrativa conforme a lo dispuesto en los articulos 71 ° Y 86° inciso el del Reglamento para la
Comercializacion de Combustibles Liquidos y Otros Productos Derivados de los Hidrocarburos, aprobado
por Decreto Supremo N° 030-98-EM en concordancia con los articulo 1° y 5° de la Ley Complementaria
de Fortalecimiento Institucional de OSINERG, Ley N° 27699 y sancionable segun el numeral 2.8.1 de la
Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de OSINERG, aprobada mediante Resolucion
de Consejo Directivo OSINERG N° 028-2003-0S/CD. Asimismo, debemos informarle que, de corroborarse
la comision del ilicito administrative, la Gerencia General de OSINERG se encuentra facultada de
conformidad con el Reglamento General de OSINERG aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM
a imponer la sancion de multa o cierre de establecimiento, o suspension temporal de actividades o
suspension definitiva de actividades, segtin corresponda, asi como las medidas cautelares y correctivas
que haya lugar.

En tal sentido, deberd usted efectuar los descargos respectivos a la presente Acta, en el plazo
improrrogable de cinco (05) dias hdbiles, contados a partir del dia siguiente de recibida la presente.

DNIN°®:
Cargo: Encargado.
Hora: 17:30.”

De lo indicado, se advierte que dicha acta cumple con todos los requisitos establecidos en las
normas antes indicadas. En efecto, contiene el hecho imputado, la norma infringida, la posible
sancidn, la autoridad competente y la norma que atribuye tal competencia. Asimismo, si bien no
se le habria notificado directamente a la recurrente, se le notificé a la persona que se encontraba
en el establecimiento en donde se cometid la presente infraccidn, recabdndose su nombre,
nimero de DNI y relacién con la administrada.

Por consiguiente, contrario a lo indicado por JANET MERCEDES ROJAS APAZA, se le habria
notificado debidamente el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador,
otorgandosele un plazo razonable para presentar sus descargos, mas si se tiene en cuenta que
afirma que recibid el Acta de Supervision. Por lo tanto, corresponde desestimar este extremo de
la apelacidén.

10. En cuanto a los argumentos contenidos en el literal b) del numeral 8 de la presente resolucion, es
pertinente sefalar que segun el articulo 89° del Reglamento General de Osinergmin, aprobado por
Decreto Supremo N°® 054-2001-PCM, en el marco de los procedimientos sancionadores a cargo de
este organismo, la responsabilidad es objetiva'?; es decir, basta que se constate el incumplimiento
del marco normativo vigente para que JANET MERCEDES ROJAS APAZA sea responsable de la
infraccién administrativa imputada y se le aplique la sancion correspondiente.

Por consiguiente, no se evalla en el presente procedimiento la intencidn de la recurrente de
infringir la norma o no; es decir, que haya sido una descalibracién involuntaria. Basta que se
constate el incumplimiento a la norma para que ésta sea responsable de la comisidn del ilicito
administrativo.

12 Decreto Supremo N° 054-2001-PCM

Articulo 89°.- Responsabilidad del Infractor.-

Laresponsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sancionadores que se sigan ante OSINERGMIN, debe distinguirse de la responsabilidad
civil o penal que se origine, de los hechos u omisiones que configuren infraccién administrativa. La responsabilidad administrativa por incumplimiento de las
disposiciones legales, técnicas, derivadas de contratos de concesién y de las dictadas por OSINERGMIN es objetiva.
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En adicién a ello, el numeral 43.1 del articulo 43° de la Ley N° 27444, concordante con el numeral
50.1del articulo 50° del T.U.O. de la Ley N° 27444, prescribe que son documentos publicos aquellos
emitidos validamente por los 6rganos de las entidades pdblicas; mientras que el articulo 165° de
la Ley N° 27444, concordante con el articulo 174° del T.U.O. de la Ley N° 27444, sefiala que
constituyen hechos no sujetos a actuacién probatoria, entre otros, aquellos que hayan sido
comprobados con ocasion del ejercicio de las funciones atribuidas a la autoridad administrativa.’?

Bajo este marco legal, Osinergmin, en ejercicio de sus funciones, el 10 de mayo del 2007 realizé
una visita de supervision al establecimiento ubicado en la Esquina Sdenz Pefia y Av. Tlpac Amaru
N° 102 del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar y departamento de Puno cuya responsable es
JANET MERCEDES ROJAS APAZA, conforme se aprecia del Acta de Supervision de Control
Metrolégico N° 02-0006527-CM-GFHL, obrante a fojas 2 del expediente.

Cabe precisar que de acuerdo a dicho documento, suscrito por el encargado del establecimiento,
durante la supervision se constaté lo siguiente: “Los porcentajes de error detectados en dos (02)
contémetros de las mangueras verificadas, eran de: a) Error porcentaje caudal maximo: -1.320% y
error porcentaje caudal minimo: -1.144% y b) Error porcentaje caudal méximo: -0.88% y error
porcentaje caudal minimo: -0.792%; los mismos que exceden el error maximo permisible (EMP)
que es de £ 0.5%".

En tal sentido, se advierte que la recurrente incumplié lo dispuesto en el articulo 8 del anexo | de
la Resolucion de Consejo Directivo N° 400-2006-0S/CD que regula el rango de porcentaje de error
aceptado que varia entre - 0,5 %y + 0,5 %, y no presentd ningin medio de prueba que acredite lo
contrario; por lo tanto, correspondia que se aplique la sancién prevista en el marco legal.

Al respecto se tiene que, al momento de detectarse la infraccién y a la fecha de imposicion de la
sancién, se encontraba vigente la Tipificacion y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos,
aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD, la cual establece para el
numeral 2.8.1 (Incumplimiento de las normas metroldgicas de calibracién, control, monitoreo y/o
similares en Establecimiento de Venta de Combustibles Liquidos), la sancién de multa pecuniaria
de hasta 60 UIT, el Internamiento Temporal de Vehiculos, Cierre de Establecimiento, Suspension
Temporal de Actividades, Suspension Definitiva de Actividades, Retiro de Instalaciones y/o Equipos
y Comiso de Bienes.

Para graduar la multa dentro del tope maximo antes indicado, se aplicé el criterio especifico
establecido para el numeral 2.8.1 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD,
aprobado por Resolucion de Gerencia General N° 031-2005-0S/CD de fecha 16 de febrero del

13 Ley N° 27444°
“Articulo 43°. - Valor de documentos publicos y privados
43.1. Son considerados documentos piblicos aquellos emitidos vélidamente por los drganos de las entidades. (...)”

“Articulo 165°. - Hechos no sujetos a actuacion probatoria.
No sera actuada prueba respecto a hechos ptiblicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba consta en los archivos de la entidad, sobre

los que se haya comprobado con ocasién del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacién posterior.”

4 En el Acta de Supervisidn se ha constatado que se comercializa combustible con 02 (dos) mangueras despachando volumen fuera de tolerancia.
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2005%. Actualmente se encuentra aprobado por la Resolucién de Gerencia General N* 134-2014-
0S-GG*®, la cual prevé el mismo criterio, conforme se detalla a continuacion:

| Incumplimiento
2.6.1 En establecimientos
de Venta de Combustibles
/o Gasocentros.

| , monitor:
Art. 142° del Reglamento aprobado por D.5. N® 027-
94-EM. A
Arts. 112° y 113" del Reglamento aprobado por D.S.
N®019-87-EM
Arts. 70°, 75° y 86° inciso e) del Reglamento aprobadd
por D.S. N° 30-98-EM
Art. 50° literal b) del Reglamento aprobado por D.S.
N® 045-2001-EM.
Resolucion de Consejo Directivo N 400-2006-
0S§/CD y procedimiento anexo.

Establecimientos de Venta de Combustibles
Liguidos

Hasta 150 UIT,
ITV, CE, STA,
SDA, RIE, CB

Por cada manguera encontrada, que exceda el error
maximo permisible.

Desde

), asta -1,
Desde -1,001 % hasta -1,500 %
Desde -1,501 % hasta -2,000 %
Desde -2,001 % o menos %

2.45

En ese orden de ideas, se tiene que una las mangueras materia de imputacién se encuentra en el
primer rango y la otra en el segundo rango; por lo tanto, correspondia que se le imponga una
sancion de 1.40 (una con cuarenta centésimas) UIT, lo cual realizd primera instancia.

Cabe precisar que en la Resolucién de Gerencia General N° 031-2005-0S/CD, se prevé la aplicacion
de la siguiente atenuante:

“Si luego de la comisién de la infraccién y antes de la emision de la sancién, acreditan con medio
probatorio idéneo que han verificado sus equipos a través de una empresa de servicio metroldgicos con
un cilindro patrén que cuenta con certificado de calibracion vigente emitido por INDECOPI o una empresa
de servicio metroldgicos para verificar que no exceden el error maximo permitido en la norma
metroldgica peruana, se le aplicara solo el 75% del importe de la multa”

Al respecto, se tiene que las actas de supervisidn a que hace referencia la recurrente son de fechas
anteriores a la comisién de la infraccion y posteriores a la emision de sancidn; por consiguiente,
no corresponde ser consideradas para graduar la multa.”’

Asimismo, con respecto a que el 11 de mayo del 2007 contraté los servicios del técnico-
para corregir las maquinas, lo cual acredita con el recibo de honorarios
y el certificado de calibracién MVP-031-2007 del cilindro patrdn, con el cual se habria verificado
que los equipos materia de imputacion no excedian el error maximo permitido por la norma, se

15 Vigente al momento en que se determind la multa.

Numeral de la Escala de Multas y Sanciones,
aprobada por Resolucién de Consejo
Directivo de OSINERG N° 028-2003-0S/CO

Multas / Sanciones
Establecidas en la Escala De
Multas

Infraccion Referencia Legal

Criterios Especificos

Numeral 2.8.1.

Hasta 60 UIT

Cierre del establecimiento,
suspension  temporal de
actividades, suspensién
definitiva de actividades,
retiro de instalaciones y/o
equipo y comiso de bienes.

Por incumplir las normas metroldgicas de
calibracion, control, monitoreo y/o similares
en establecimientos de venta de combustibles.
- Art. 862 inciso a) del reglamento aprobado
por D.S N2 030-98- EM.

- Art. 52 de la ley complementaria de
fortalecimiento institucional de OSINERG
aprobada per Ley N2 27699,

En Establecimientos de Venta de Combustibles
Liquidos:

Por cada manguera encontrada que exceda el Error
Maximo Permisible:

Rango de Aplicacién Multa (UIT)
Desde - 0,501 % hasta 1000 % 0,35
Desde - 1,001 % hasta 1500 % 1.05
Desde — 1,501 % hasta 2000 % 1.75
Desde — 2,001 % o menos % 2.45

18 Cabe precisar que la presente infraccidn actualmente se encuentra tipificada en el numeral 2.6.1 de la Resolucion de Consejo Directivo N°® 272-2012-05/CD.

17 La presente infraccion se detect6 el 10 de mayo del 2007 y la recurrente fue sancionada mediante Resolucién de Gerencia General N° 1754-2007-0S/GG de

fecha 17 de julio del 2007.

Las Actas de supervisidn que presentd la administrada son de las siguientes fechas: 13/08/03; 22/01/04; 20/07/04; 07/05/05; 14/12/05; 08/05/06; 16/12/06 y

11/08/07.
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tiene que el Gltimo documento mencionado fue emitido por la empresa IAT SERMEP S.R.L., la cual
no se encuentra acreditada ante el INDECOP].%8

En ese sentido, no corresponde aplicar el atenuante establecido en la la Resolucién de Gerencia
General N° 031-2005-0S/CD.

Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos precedentes, dado que la presente infraccién origina
que la cantidad de combustible despachado a los usuarios finales no sea la que corresponde no es
posible revertir sus efectos; por consiguiente, es insubsanable segin lo dispuesto en el literal h)
del numeral 15.3 del articulo 15° del Reglamento de Supervision, Fiscalizacién y Sancién de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, en adelante RSFS.2°

En tal sentido, no se le podria eximir de su responsabilidad, pero si se le podria aplicar en la multa
una atenuante de responsabilidad de 5% segn lo establecido en el sub literal g.3) del literal g) del
numeral 25.1 del articulo 25° del RSFS®; no obstante, como ya se sefialé en los parrafos
precedentes la recurrente no presentd ningun medio probatorio para acreditar que realizé
acciones correctivas.

Con relacion a lo expuesto por la apelante en el sentido de que la multa le resulta perjudicial
econémicamente, es oportuno resaltar que la sancién impuesta en aplicacién del criterio
especifico de sancién aprobado por la Resolucion de Gerencia General N° 031-2005-0S/CD para
este caso se encuentra por muy debajo del tope maximo previsto en el Tipificacion y Escala de
Multas y Sanciones de Hidrocarburos aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo N° 028-2003-
0S/CD para la infraccion imputada a la recurrente, lo cual resulta mas favorable a la administrada,
con lo que se acredita que se cumple con el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3
del articulo 230° de la Ley N° 27444 concordante con el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de
la Ley N° 274447,

Ademads, debe tenerse presente que imponer a la recurrente una sancién distinta al marco
normativo vigente en atencién a su situacién patrimonial, implicaria una vulneracién al Principio
de Imparcialidad previsto en el numeral 1.5 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
Ne 27444%,

18 De acuerdo con el Informe Legal N° 1952-2008-0S-GFHL-DCLQ obrante de fojas 32 a 33 del expediente.

19RSFS

“Articulo 15.- Subsanacién voluntaria de la infraccién

15.3 No son pasibles de subsanacion: {...)

h) Incumplimientos relacionados con procedimientos o estdndares de trabajo calificados como de alto riesgo, normas que establecen parametros de medicidn,
limites o tolerancias, tales como, normas de control de calidad, control metroldgico, peso neto de cilindros de GLP, pardmetros de aire o emision, existencias,
entre otros. {...)"

20 RSFS

Articulo 25.- Graduacion de multas

25.1 En los casos en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancién tenga rangos o topes de aplicacién, se utilizan, segin sea el caso, los siguientes
criterios de graduacion: (...)

g) Circunstancias de la comision de la infraccion. Para efectos del calculo de la multa se consideran los siguientes factores atenuantes: (...)

£.3) Para los supuestos indicados en el numeral 15.3 del articulo 15, constituye un factor atenuante la realizacién de acciones correctivas, debidamente
acreditadas por parte del Agente Supervisado, para curplir con la obligacién infringida hasta la presentacién de los descargos al inicio del procedimiento
administrativo sancionador, En estos casos, el factor atenuante sera de -5%.

2 ley N° 27444

“Articulo 230°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales: {...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisidn de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancidn. (...)"

22 Ley N° 27444.

Articulo IV.- Principios del pracedimiente administrativo

10
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En atencion a las consideraciones expuestas, corresponde desestimar este extremo de la
apelacion.

De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de Osinergmin, aprobado por Resolucién N° 044-2018-0S/CD,

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por JANET MERCEDES ROJAS
APAZA contra la Resolucion de Gerencia General N° 1754-2007-05/GG de fecha 17 de julio del 2007 y,
en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion en todos sus extremos por las razones expuestas

en la parte considerativa de la presente resolucién.

Articulo 2°. - Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Héctor Adrién Chdva ojas, José Luis Harmes Bouroncle

PRESIDENTE

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales def
Derecho Administrativo: (...)

1.5. Principio de imparcialidad. - Las autoridades administrativas acttan sin ninguna clase de discriminacién entre los administrados, otorgandoles tratamiento
y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencién al interés general.

11



