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

SALA 2
RESOLUCION N2 053-2018-O5/TASTEM-52
Lima, 05 de marzo de 2018
VISTO:

El Expediente N2 201600051697 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por LUCIA
KARINA CORPORACIONES E.I.R.L. contra la Resolucidon de Oficinas Regionales N° 1833-2017-
0S/OR APURIMAC de fecha 08 de noviembre de 2017, mediante la cual se le sanciond por
incumplir diversas normas de seguridad del subsector hidrocarburos.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion de Oficinas Regionales N° 1833-2017-0S/0R APURIMAC de fecha 08
de noviembre de 2017, se sanciond a LUCIA KARINA CORPORACIONES E.L.R.L., en adelante
LUCIA KARINA CORPORACIONES con una multa total de 4.89 (cuatro con ochenta y nueve
centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de Seguridad para Instalaciones y
Transportes de Gas Licuado de Petroleo, aprobado mediante Decreto Supremo N2 027-94-
EM y modificatorias, conforme se detalla a continuacion:

0

Al articulo 80° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 027-94-EM y modificatorias?

Se encontraron guinientos cuarenta y un (541) cilindros de
1 GLP almacenados dentro del establecimiento (5,410 Kg.), 213 3.44UIT
excediendo en ciento ochenta y un (181) cilindros (1,810
Kg.) su capacidad autorizada, teniendo en cuenta que ésta,
considerando la tolerancia del 20%, es de 360 cilindros
(3,600Kg.3)%.

1 De acuerdo a la Tipificacion y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos aprobada por la Resolucion N° 271-2012-05/CD v sus modificatorias.

2 Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias
Reglamento de Seguridad para Instalaciones y Transportes de Gas Licuado de Petrdleo
“Articulo 80.-
(..
Para los efectos de inspeccionar la cantidad de GLP existente en los almacenamientos, se considerara que todos los cilindros presentes en el
momento de la inspeccién, se encuentran llenos. La cantidad de GLP determinade en esta forma, podrd ser hasta un 20% superior a la capacidad
autorizada del local”.

3,000 Kg. (capacidad de almacenamiento autorizada) + 20% (exceso de tolerancia permitido) = 3,600 Kg.

&

Cabe precisar gue todos los cilindros encentrados eran de 10Kg.

n

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

Tipificacion y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

2.1. Incumplimiento de las normas de disefio, instalacién, construccion y/o montaje, operacién y procesamiento
2.1.3. En Locales de Venta de GLP

Base legal: Articulo 80° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM

Multa: hasta 110 UIT

QOtras Sanciones: CE, CB, STA, RIE
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Al articulo 80° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N°® 027-94-EM y modificatorias®

No presenta un punto de agua con una manguera de 1/2” 2137 057 UIT
como minimo ni la alternativa dispuesta en la norma sobre
contar con un almacenamiento de agua elevado, minimo
de un metro cibico.

Al articulo 83° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 027-94-EM y modificatorias?®

i i 2.1.3° 0. T
La capacidad es mayor a dos mil (2,000) Kg. de GLP y se ot

evidencia que agrupa en un solo blogue de quinientos
cuarenta y un (541) cilindros (5,410 Kg.)

Al articulo 91° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 027-94-EM y modificatoriast®

231 0.25UIT
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Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias

Reglamento de Seguridad para Instalaciones y Transportes de Gas Licuade de Petréleo

“Articulo 80.-

()

Los Locales de Venta de mas de trescientos (200) kg de capacidad de almacenamiento de GLP, deberdn contar con proteccién contra incendio de
acuerdo a la siguiente tabla:

Capacidad de almacenamiento | Local de Venta de GLP con Techo Local de Venta de
de GLP GLP sin Techo

] () ()

Debera contar con per lo siguientes sistemas de

proteccion:

- Un hidrante de la red publica de agua a menos de 100 m del
punto mds cercane del perimetro del establecimiento, medidos
en forma radial.

De 2001 Kg a Hasta 5 000 Kg - Punto de agua con manguera (*) de %" con pitén tipe chorro | (..
niebla. A falta de un suministro continuo de agua se debera
contar con un almacenamiento de agua elevado de un (1) metro
clibico como minimo. En caso que el almacenamiento no sea
elevado debera contar con una bomba.

(s

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

Tipificacion y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

2.13. Incumplimiento de |as normas sobre instalacién y operacidn de sistemas contraincendio (hidrantes, sistemas de enfriamiento, reservas de
agua, extintores y/o demds)

2.13.1. En Locales de Venta

Base legal: articulo 80° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM

Multa: hasta 250 UIT

Otras sanciones: Cl, RIE, STA, SDA, CB.

Decreto Supremo N° 027-94-EM y medificatorias

Reglamento de Seguridad para Instalaciones y Transportes de Gas Licuado de Petroleo

“Articulo 83.- (...)

En los lugares de almacenamiento con capacidad mayor a dos mil (2 000) kg de GLP, se harén grupos no superiores a dos mil (2 000) kg dejanda
pasillos de por lo menos dos (2) m de ancho entre grupos”.

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

Tipificacion y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos

2.1. Incumplimiento de las narmas de disefio, instalacién, construccidn y/o montaje, operacién y procesamiento
2.1.3. En Locales de Venta de GLP

Base legal: Articule 83° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM

Multa: hasta 110 UIT

Otras Sanciones: CE, CB, STA, RIE

Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias

Reglamento de Seguridad para Instalaciones y Transportes de Gas Licuado de Petroleo

“Articulo 91 - Las distancias minimas de seguridad desde el drea de almacenamiento a otros lugares se indican en la siguiente tabla:
DISTANCIA MINIMA (EN METROS) DE SEGURIDAD CON CONSTRUCCIONES VECINAS
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No cumple con la distancia minima de seguridad, existe

una propiedad vecina de la cuzl los cilindros se apilan al

4 borde de la pared medianera y no cumple con la distancia
de tres (3) metros como minimo.

L MO TA T e

Como antecedentes se deben mencionar los siguientes:

a) Cabe sefialar que la visita de supervision se realizé el 20 de abril de 2016, en el
Local de Venta de GLP ubicado en Avenida Coronel Gonzales S/N, distrito de
Tamburco, provincia de Abancay y departamento de Apurimac, conforme se
aprecia en el Acta Probatoria de las Actividades de Locales de Venta de GLP -
Expediente N° 201600051697 de la misma fecha, obrante de fojas 5 al 10 del
expediente sancionador, en la que se consignaron los incumplimientos detectados
y fue entregada a la Gerente General del establecimiento, la sefiora Lucia Karina
Arce Terrazas, quien suscribié dicho documento en sefial de conformidad.

b) Asimismo, a través de la mencionada Acta se comunico el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, otorgdndose a la administrada un
plazo de cinco (05) dias hébiles para presentar sus descargos.

¢) Mediante escrito de registro N° 201600051697 de fecha 25 de abril de 2016, LUCIA
KARINA CORPORACIONES presentd sus descargos al inicio del presente
procedimiento.

d) Mediante Oficio N° 93-2017-05/0R APURIMAC, notificado con fecha 12 de julio de
2017, se trasladé a la administrada el Informe Final de Instruccion N° 645-2017-
0S/OR APURIMAC del 07 de julio de 2017, otorgéndole el plazo de cinco (05) dias
habiles para la remision de sus descargos.

e) Con escrito de registro N° 201600051697, presentado el 21 de julio de 2017, LUCiA

(- () {3

1001 - 3000 3 ()

Ll

it Resolucién de Consejo Directive N° 271-2012-05/CD
Tipificacién y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarbures
2.3, Incumplimiento de las normas sabre distancias, espaciamientos y/o alturas
Base legal: Articulo 91° del Reglamento aprobado por Decreto Supremao N°® 027-94-EM
Multa: hasta 300 UIT
Otras Sanciones: CE, PO, STA, SDA, RIE, CB.

12 Corresponde precisar que para la determinacion y graduacion de las sanciones se aplicd los Criterios Especificos de Sancién establecidos en la
Resolucién de Gerencla General N° 352 y sus modificatorias y la Metodologia General para la Determinacién de Sanciones por Infracciones
Administrativas gue no cuentan con Criterios Especificos de Sancién.
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KARINA CORPORACIONES remitié sus descargos al Informe Final indicado.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escrito de registro N° 201600051697 del 28 de noviembre de 2017, LUCIA
KARINA CORPORACIONES interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién de Oficinas
Regionales N° 1833-2017-0S/OR APURIMAC de fecha 08 de noviembre de 2017, en
atencion a los siguientes fundamentos:

a) Sostiene que en sus descargos al Informe Final de Instruccién N° 645-2017-0S/OR
APURIMAC sustentd debidamente las razones por las que era necesario que el area
instructora de |a Oficina Regional de Apurimac le alcanzara los registros fotograficos
tomados por el supervisor en la visita del 20 de abril de 2016, documentos que se
encontraban en el dmbito de OSINERGMIN, ya que correspondian a los medios en los
cuales se sustentaban las imputaciones realizadas; Y, €n consecuencia, era necesario
conocer su contenido®®,

Al respecto, cita el numeral 2.2.2 de la resolucién impugnada, agregando que en dicho
numeral el drgano instructor arribaria a la determinacién de que, teniendo
conocimiento de la existencia del registro fotografico, la empresa ya sabia de las
observaciones sefialadas y debia solicitarlo para con ello formular sus alegatos, y que,
al no haberlo hecho, podria realizarlo previa lectura del expediente, por lo que
careceria de sustento la vulneracién al derecho de defensa y debido procedimiento.

Sobre el particular, indica que el drgano instructor no tiene en cuenta que el propio
Tribunal Constitucional ha establecido el Principio de interdiccién de la arbitrariedad,
es decir, la prohibicion de la arbitrariedad por cualquiera de los organismos o
instituciones publicas del Estado®.

En ese sentido, alega, esta entidad habria incurrido en un acto arbitrario al negarle
actuar un medio probatorio que tenia en su poder, soslayando en los fundamentos de
la resolucién impugnada que la Ley N° 27444, el Decreto Legislativo N° 1272 y el Texto
Unico Ordenado (TUO) de la Ley N® 27444 prohiben que tenga que presentar algin
documento que no se encuentra a su disposicién, considerando los principios
aplicables al procedimiento administrativo: Principio de Informalismo, que no afecte
derechos e intereses; Principio de Celeridad, evitando actuaciones procesales que
dificulten el desenvolvimiento o constituyan meros formalismos; Principio de Eficacia,
presencia de formalismos que incidan sobre la finalidad del acto; y, el Principio de

3 La administrada refiere que la doctrina administrativa ha sefialado que “ninguna decisién es justa si esta fundada sobre una apreciacidn errada de
los hechos’, siendo imponderable que toda la actividad probatoria debe estar encaminada a una busqueda de la verdad juridica objetiva; esto es,
que la conviccién del juzgador (entiéndase autoridad sancionadora) nc sea reflejo de una verdad formal, ni que consista en una certeza
meramente subjetiva, sino en una certeza objetiva, basada en la realidad de los hechos v en el derecho, con la finalidad de asegurar una correcta y
justa solucion del conflicto o de la incertidumbre juridica. Asi la busqueda de la verdad juridica objetiva significa, en primer lugar, que el proceso, y
el procedimiento, deben estar encaminados a encontrar la verdad del caso concreto o, mejor, a dilucidar la existencia o inexistencia de las
circunstancias de hecho que resultan relevantes o decisivas para la justa solucién de la causa, y que la verdad obtenida no se base en hechos o
datos aparentes o inexistentes, sino en datos o hechos verificables, que no sea una derivacidn de la mera subjetividad del juzgador, pero
sustentada”.

 La recurrente cita la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N” 0090-2004-AA/TC, conforme al siguiente detalle: “a) en un
sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el dereche, y b) en un sentido moderno y concreto, la
arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base
a toda decisidn. En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con Ia realidad”.



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

SALA 2

RESOLUCION N2 053-2018-0S/TASTEM-S2

ejercicio legitimo del Poder, entendido como la proscripcion del abuso en el
procedimiento.

Por lo tanto, sefiala, la Oficina Regional de Apurimac le habria obligado a recurrir a los
formalismos de: a) presentar la solicitud y b) efectuar pago para que le entreguen
documentos probatorios que tenia en su poder, respecto de los cuales, conforme a
sus descargos, ha venido solicitando que sean actuados de acuerdo al criterio de
concentracion procesal, previsto en el articulo 163° de la Ley N° 274447,

b

—

Sefiala que se ha vulnerado el derecho a la prueba®®, que constituye un derecho que
integra otro mayor: el derecho fundamental a un proceso justo; por lo tanto, goza de
todas las caracteristicas que corresponden a los derechos fundamentales, con su
doble caracter, su mayor valor, su progresividad y la especial proteccion de su
contenido.

Al respecto, refiere que basandose en el derecho a que se actien adecuadamente los
medios probatorios es que solicitd durante la etapa instructiva la actuacion del
registro fotografico obtenido durante la supervision del 20 de abril de 2016, pero le
fue negado, por lo que se vio obligada a solicitar la entrega de un ejemplar de dicho
registro, que consta de tres (03) péginas que contienen las fotografias N° 1 al 5, las
cuales presenta como nueva prueba, de acuerdo al articulo 208° de la Ley N°® 27444,y
que deberéan actuarse conforme a la etapa procedimental, toda vez que no fueron
actuados conforme al nuevo Reglamento de Supervisién, Fiscalizacién y Sancién de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion
de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD.

¢) Respecto al incumplimiento N° 1, cita lo indicado en el numeral 2.2.3 de la resolucion
impugnada y refiere que para el 6rgano sancionador la imputacion se realizo al
haberse encontrado quinientos cuarenta y un (541) cilindros de GLP almacenados
dentro del establecimiento, excediendo en ciento ochenta y un (181) cilindros su
capacidad autorizada, teniendo en cuenta que la capacidad de almacenamiento

15 |5 recurrente adjunta copias certificadas de cinco (05) registros fotograficos de la visita de supervisién del 20 de abril de 2016 y copias simples de
su solicitud de copias del registro fotografico del Expediente N° 201600051687 y del recibo de pago del 23 de noviembre de 2017.

16 Asimismo, refiere que el érgano instructor y el sancionador de la Oficina Regional de Apurimac no habrian considerado dentro de los fundamentos
de la resolucién impugnada que “el derecho a la prueba es un elemento esencial de un proceso justo, puesto que no se cancibe un proceso justo o
debido proceso sin el respeto a los derechos fundamentales y del ordenamiento juridice, al punto gue ha llevado a la mayor parte de
Constituciones o instrumentos procesales a reconocerlo como un derecho humane o fundamental. (...) uno de ellos es el llamado derecho a la
prueba o derecho a probar, la cual por cierto no es vista mas come un simple medio para acreditar los hechos del caso, ni como una mera
diligencia que atienda tan solo a las normas que regulan su admisibilidad o desarrollos procedimentales, sino que es vista como un derecho basico
de los administrados o justiciables a producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa. Con ello, todo
sujeto de derecho que participa, o participara, como parte o tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tiene el derecho a producir la
prueba necesaria para formar la conviccién del juzgador acerca de los hechos que configuran, o configurardn, su pretension o su defensa,
quedando definido asi el derecho a probar como ‘aquel derecho subjetivo, perteneciente al grupo de los llamados derechos fundamentales, que
tiene todo sujeto de derecho per el solo hecho de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o procedimiento en el que interviene o
participa, conforme a los principios que lo delimitan y le dan contenido, todos los medios probatorios que resulten necesarios para acreditar los
hechos gue sirven de fundamento a su pretensién o a su defensa’. (..} la finalidad inmediata del derecho a probar es producir en la mente de la
Administracién la conviccién sobre la existencia o inexistencia de los hechos que son abjeto concreto de prueba, mientras que su finalidad mediata
es asegurar y lograr la obtencidn de la verdad juridica objetiva en cada caso concreto. El derecho a probar, a su vez se encuentra integrado por los
siguientes derechos: 1) El derecho a ofrecer los medios probatorios destinades a acreditar la existencia o inexistencia de los hechos que son objeto
concreto de prueba. 2) El derecho a que se admitan los medios probatorios asi ofrecidos. 3) El derecho a que se actien adecuadamente los medios
probatorios admitidos y los que han sido incorparados de oficio por el juzgador. 4) El derecho a que se asegure la preduccién o conservacién de la
prueba a través de la actuacidn anticipada y adecuada de los medios probatorios. 5) El derecho a que se valoren en forma adecuada y motivada los
medios de prueba que han sido actuados y que han ingresado al proceso o procedimiento”.
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autorizada considerando la tolerancia del 20% es de trescientos sesenta (360)
cilindros.

Sin embargo, indica, la resolucién impugnada no habria desvirtuado que durante la
supervision no se determind la cantidad de cilindros de GLP llenos y solo presumid el
total de almacenamiento en base a la cantidad de cilindros que estaban apilados y ya
estaban vacios.

Asimismo, manifiesta que de acuerdo al articulo 80° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 27-94-EM y modificatorias, “para efectos de inspeccionar la
cantidad de GLP existente en los almacenamientos se considerard que todos los
cilindros presentes en el momento de la inspeccion se encuentren llenos”; es decir, la
determinacion del total de almacenamiento estd condicionado a conocer que los
cilindros estén llenos, situacion que no se dio el 20 de abril de 2016, ya que la
supervision no habria cumplido con la formalidad de determinar la cantidad de
cilindros de diez (10) Kg. que se encontraban llenos.

Ademas, refiere que en las fotografias N° 3 y 5 solo muestra el apilamiento de
cilindros vacios que estaban destinados al cambio por otros cilindros lienos.

Asi también, indica que la fotografia N° 5 solo muestra en forma parcial los cilindros
que tenian la condicidn de llenos y que eran materia de la venta; por lo tanto, la
leyenda que se ha insertado en dicha fotograffa mostraria una situacién distinta a la
existente el dia de |la supervisidn.

Sobre el particular, sefiala que ha realizado una descripcién en la fotografia N° 5
respecto a la ubicacién de cilindros de GLP que se encontraban vacios y los que
estaban llenos al momento de la supervision, lo cual adjunta a su recurso.

De igual forma, alega que la aplicacién del articulo 80° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias estd vinculado con la ubicacién de
los locales de venta de GLP, de modo que las actividades propias de su
funcionamiento no constituyan peligro para la salud y la vida, para el local y para las
propiedades circundantes; adicionalmente, verificar que las propiedades y actividades
circundantes no constituyan peligro de incendio y otros siniestros para el
establecimiento, verificandose también la condicién del local, si es que cuenta o no
con techo a partir del cual se pueda evaluar sus condiciones.

Igualmente, indica que si bien dicho articulo tiene la condicidn de “cajon de sastre”
que solo debe ser utilizado para el caso de aguellas situaciones que no encuadran
dentro de otras infracciones, pero estén asociados a la ubicacién y/o distribucién del
Local de Venta (por ejemplo, el Local de Venta carece de pared medianera), por lo
cual, imputar a través de dicho articulo implicaria que el supervisor de QSINERGMIN
llegd a la conviccidn que lo verificado en la visita representaba un peligro grave a la
seguridad, lo cual a su vez debe conllevar a la disposicién y ejecucion de una medida
de seguridad.
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e

—
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Finalmente, alega que la resolucién impugnada no ha desvirtuado por qué no
resultaria aplicable lo prescrito en los articulos 89° y 91° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias, que corresponden a disposiciones
vinculadas al almacenamiento, densidad e incumplimiento de distancias minimas de
seguridad.

Respecto al incumplimiento N° 2, indica que desde el dia 25 de abril de 2016 comunico
a esta entidad, adjuntando el registro fotografico correspondiente, que si contaba con
el punto de agua y el complemento de seguridad de la manguera de %", por lo cual
pidié en esa oportunidad que se actuara el registro fotogréafico donde se mostraba el
cumplimiento del articulo 80° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°027-
94-EM y modificatorias.

Sin embargo, la resolucién impugnada no ha considerado dentro de sus fundamentos
que se ha configurado el supuesto eximente de responsabilidad establecido en el
literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de la Ley N° 27444, modificada por Decreto
Legislativo N° 1272, toda vez que conforme consta en el Expediente sancionador con
fecha 25 de abril de 2016, declaré haber levantado la observacion, por lo que se
evidencia que subsand la conducta infractora antes de la notificacion del Informe Final
de Instruccion N° 645-2017-0S/OR APURIMAC, mediante el cual se le imputaron los
cargos y se propuso las multas, respecto de los cuales presentd sus descargos.

Respecto al incumplimiento N° 3, sefiala que la resolucion impugnada no ha
considerado que, desde el 25 de abril de 2016, antes de la imputacion de cargos
mediante el Informe Final de Instruccién N° 645-2017-0S/0R APURIMAC, el local
contaba con la sefializacién de ubicacién de GLP evidenciando los pasillos de dos (02)
metros de cada grupo.

Asimismo, refiere que la imputacion aparte de no precisar el nimero de cilindros
almacenados y en condicidon de llenos que infringen la norma, tampoco describe la
ubicacién de dichos cilindros.

De igual modo, la imputacion se habria efectuado sin que el érgano instructor haya
actuado, conforme a la Ley N° 27444, el registro fotogréfico que lo sustentaba, siendo
que al revisar las fotografias tomadas en la supervision (especificamente la N° 5), se
verifica que el apilamiento por el cual se considera mayor capacidad de
almacenamiento es respecto de cilindros vacios, ya que los llenos se encontraban en
otra posicion.

Por lo tanto, manifiesta que la determinacién de la capacidad en Kg. de los cilindros de
GLP debid hacerse sobre el apilamiento que contenia los cilindros de GLP llenos que se
encontraban en otro sector, conforme consta en |a fotografia N° 5.

Respecto al incumplimiento N° 4, la resolucidén impugnada no habria desvirtuado el
hecho que con el descargo presentado con fecha 25 de abril de 2016 acredito que los
cilindros de GLP se almacenaban a una distancia de tres (03) metros como minimo de
la propiedad vecina, por lo que correspondia la aplicacion de literal f) del numeral 1
del articulo 236-A de la Ley N° 27444, dada la subsanacién voluntaria de la conducta
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infractora con anterioridad a la notificacién de la imputacién de cargos (mediante el
Informe Final de Instruccién N° 645-2017-0S/0OR-APURIMAC del 07 de julio de 2017).

Asimismo, indica que no ha desvirtuado el fundamento referido a que la medicién de
la distancia minimas debe efectuarse desde el drea de almacenamiento delimitada en
el piso hacia los otros lugares establecidos en la norma (propiedades adyacentes,
centros de afluencia al publico, estaciones y subestaciones eléctricas, etc.).

Sobre el particular, alega que, si el drea de almacenamiento no se encontraba
delimitada en el piso, el procedimiento sancionador Unicamente corresponde por el
incumplimiento al articulo 89° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
027-94-EM, que establece que el perimetro del drea de almacenamiento debe estar
pintado en el piso.

En ese sentido, manifiesta que, si no se ha determinado la existencia o no de 4rea de
almacenamiento, resultaria contraproducente que se haya imputado el
incumplimiento respecto a la distancia con el drea vecina, ya que se debié proceder a
medir la distancia considerando dicha 4rea demarcada y no los cilindros ubicados
fuera de ella.

Respecto a las multas impuestas, indica que en el numeral 2.2.7 de la resolucidn
impugnada se indica que no ha aceptado o reconocido haber cometido la infraccién,
conforme al Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-
0S/CD.

Asimismo, sefiala que en el numeral 2.3 de la resolucién impugnada se desarrollan los
criterios que se habrian tenido en cuenta para calcular la multas; sin embargo, agrega,
no se consideré gue conforme a los Lineamientos Resolutivos de la Sala Plena del
TASTEM, las instancias sancionadoras “deben observar la aplicacién del Principio de
Razonabilidad sobre todo al imponer sanciones”, manteniendo la debida
proporcionalidad entre los medios a emplear y fines publicos a tutelar.

De lo indicado, refiere que el TASTEM ya habria enmendado la férmula de célculo que
toman los drganos instructores y sancionadores del OSINERGMIN, prevaleciendo el
factor costos postergados sobre los costos evitados, como se viene aplicando en
muchas multas cuando queda demostrado que el administrado “cumplié con subsanar
la infraccién materia de sancién” (fundamento 10 pérrafo 7 de la Resolucién N° 086-
2017-0S/TASTEM-S2).

En ese sentido, manifiesta que la resolucién impugnada no ha desvirtuado su alegato
referido a que el cdlculo de multa por el incumplimiento al articulo 80° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM no debe realizarse en
funcién a la metodologia de costos evitados, sino en funcién a los costos postergados,
sobre todo considerando que subsané la infraccién antes de la imputacién de cargos,
mediante escrito de fecha 25 de abril de 2016, siendo que de conformidad con el
Reglamento aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD
existen condiciones favorables para el administrado que haya subsanado los
incumplimientos.
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h) Como nueva prueba solicita la actuacién de la Resolucién N° 86-2017-0S/TASTEM-S2
obrante en los sistemas de esta entidad, asi como presenta copias del registro
fotografico de la supervision del 20 de abril de 2016, la solicitud de copias de fecha 20
de noviembre de 2017 y del recibo de pago del 23 de noviembre de 2017.

A través del Memorandum N° 39-2017-0S/OR APURIMAC, recibido el 11 de diciembre de
2017, la Oficina Regional Apurimac remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

CUESTION PREVIA

Sobre la calificacién del recurso como Apelacién

Respecto a lo indicado en literal h) del numeral 2 de la presente resolucion, corresponde
sefialar que de acuerdo al articulo 208° de la Ley N° 27444, “el recurso de reconsideracion
se interpondrd ante el mismo érgano que dicté el primer acto que es materia de la
impugnacion y deberd sustentarse en nueva prueba”.

Asimismo, el articulo 209° de la Ley N° 27444, dispone que “el recurso de apelacion se
interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho”.

De otro lado, el articulo 213° de la Ley N° 27444 establece que “el error en la calificacion
del recurso por parte del recurrente no serd obstaculo para su tramitacion siempre gue
del escrito se deduzca su verdadero caracter”.

Sobre el particular, el numeral 27.4 del articulo 27° del Reglamento de Supervision,
Fiscalizacidn y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N* 040-2017-0S/CD, publicado con fecha
18 de marzo de 2017, vigente a la fecha de interposicién del recurso de la administrada,
“cuando el recurso administrativo no ofrezca nueva prueba, corresponde que sea
tramitado como recurso de apelacién, incluso si el Agente Supervisado lo ha denominado
recurso de reconsideracion”.

De lo sefialado, la nueva prueba esta referida a la presentacion de un medio probatorio
nuevo que acredite hechos anteriores a la resolucion impugnada.

Al respecto, en el presente caso, LUCIA KARINA CORPORACIONES interpuso su recurso
como una reconsideracion. Sin embargo, se verifica que las copias certificadas de los
registros fotograficos de la supervisién presentados por la administrada no constituyen
nueva prueba, ya que dichos registros obran a fojas del 11 al 13 del Expediente
sancionador y han sido evaluados en el tramite del presente procedimiento.

Asimismo, las copias de su solicitud de copias certificadas de los registros fotograficos y
del pago efectuado por las mismas, asi como la solicitud de la actuacién de la Resolucion
N° 86-2017-0S/TASTEM-S2 con las que pretende demostrar que no se habria realizado la
actuacién de los registros fotograficos de la visita de supervision, ni aplicado en el calculo
de multa la metodologia de los costos postergados utilizado en la Resolucion N° 86-2017-
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OS/TASTEM-52 por la Sala 2 del TASTEM; son alegatos de puro derecho, que no
constituyen nueva prueba.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 209° de la Ley N° 27444, en concordancia con
el numeral 27.4 del articulo 27° del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 040-2017-0S/CD, corresponde que el recurso interpuesto por la administrada
sea tramitado como una apelacién, conforme determind la primera instancia y procedié a
elevarlo al TASTEM mediante el Memorandum N° 39-2017-0S/OR APURIMAC.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre los registros fotograficos de la supervision

5. Respecto a lo alegado por la recurrente en los literales a) y b) del numeral 2 de la presente
resolucién, corresponde sefialar que para iniciar un procedimiento sancionador, de
conformidad con el numeral 18.3 del articulo 18° del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN, aprobado por la Resolucién de Consejo
Directivo N° 272-2012-0S/CD, norma sancionadora vigente a la fecha de inicio del
presente procedimiento, “se correra traslado al administrado del correspondiente
Informe Legal o Técnico, Acta Probatoria, Acta de Supervision, Carta de Visita de
Fiscalizacion, segun sea el caso, asi como de cualquier otro documento gue sustente el
inicio del procedimiento administrativo”?’. (Subrayado agregado)

En ese sentido, corresponde notificar a los administrados los documentos que $ustentan
el inicio del procedimiento, segin corresponda, es decir, la norma indicada no establece
que se tengan que notificar todos los documentos enlistados, sino aquellos que
fundamenten las imputaciones, entre los cuales se encontrarian los detallados en el
articulo citado.

Sobre el particular, mediante Acta Probatoria de las Actividades de Locales de Venta de
GLP, obrante a fojas 5 al 10 del Expediente y levantada en la visita de supervision
realizada el 20 de abril de 2016 en el establecimiento operado por LUCIA KARINA
CORPORACIONES, se inicio el procedimiento administrativo sancionador por los
incumplimientos N° 1 al 4; documento que fue debidamente notificado en la misma fecha
a la Gerente de la empresa, la sefiora Lucia Karina Arce Terrazas, quien lo suscribié en
sefial de conformidad, conforme se verifica de la revision del Acta.

Asi las cosas, en observancia del Reglamento indicado, se notificd a la administrada el
Acta Probatoria, que constituye el documento que sustenta el inicio del procedimiento,
toda vez que en ella constan los incumplimientos verificados en la supervision del 20 de

17 Resolucion de Consejo Directivo N° 272-2012-05/CD
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de OSINERGMIN
“Articulo 18.- Inicio del Procedimiento
()
18.3. Para iniciar el procedimiento administrative sancionador, el érgano instructor notificara por escrito al presunto infractor el inicio del
procedimiento administrativo sancionador indicando:
()
Del mismo modo, se correra traslado al administrado del correspondiente Informe Legal o Técnico, Acta Probatoria, Acta de Supervisién, Carta de
Visita de Fiscalizacion, segun sea el caso, asi como de cualquier otro documento que sustente el inicio del procedimiento administrativo
sancionador”
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abril de 2016, otorgandole el plazo de cinco {(05) dias hdbiles para que presente sus
descargos en ejercicio de su derecho de defensa, los cuales fueron remitidos mediante
escrito de registro N° 201600051697 del 25 de abril de 2016.

De otro lado, es importante sefialar que el articulo 160° de la Ley N° 27444, vigente a la
fecha de emisi6n de la resolucion impugnada, los administrados tienen derecho de acceso
al expediente en cualquier momento de su tramite, asi como recabar copias de las piezas
que contiene previo pago del costo de las mismas®®. (Subrayado agregado)

En concordancia con dicho dispositivo es que en el numeral 2.2.2 de la resolucion
impugnada se indicé que la administrada se encontraba facultada a solicitar acceso al
Expediente en cualquier momento, lo cual finalmente realiz6 mediante escrito de registro
N° 201700197629 de fecha 20 de noviembre de 2017, en el cual requirié copias
certificadas del registro fotografico obtenido en la visita de supervision realizada en su
establecimiento, que le fue debidamente entregado, previo pago del costo del tramite,
conforme indica |la propia administrada en su recurso.

De lo expuesto, no se verifica vulneracion alguna al derecho de defensa de LUCIA KARINA
CORPORACIONES, toda vez que se le inici6 el procedimiento sancionador, notificandole el
Acta Probatoria del 20 de abril de 2016, donde constan los incumplimientos detectados,
de conformidad con el Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 272-
2012-0S/CD, norma sancionadora vigente al momento de la imputacion de cargos.

Asimismo, se constata que, de conformidad con el articulo 160° de la Ley N° 27444, se
atendid su solicitud de copias certificadas de los registros fotogréficos de la supervision
obrantes en el Expediente, conforme la propia administrada ha manifestado y acredita
con las copias de la solicitud presentada el 20 de noviembre de 2017, el recibo de pago
por las copias del 23 de noviembre de 2017 y las propias copias certificadas de los
registros fotograficos indicados.

Finalmente, cabe precisar que en momento alguno se exigié a la administrada que
presente los registros fotogrificos de la supervision, careciendo de sustento dicho
alegato, ya que aquellos obran a fojas del 11 al 13 del propio Expediente sancionador y
han sido debidamente evaluados, conforme consta en el Informe de Supervisién de la
visita del 20 de abril de 2016, obrante a fojas del 11 al 24 del Expediente.

De conformidad con el articulo 163° de la Ley N° 27444, en los casos en que la
Administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o cuando
la naturaleza el procedimiento lo exija, dispondrd la actuacién de las pruebas
presentadas'®.

18 Ley N° 27444
“Articulo 160.- Acceso a la informacion del expediente
160.1 Los administrados, sus representantes o su abogade, tienen derecho de acceso al expediente en cualquier momento de su tramite, asi como
a sus documentos, antecedentes, estudios, informes y dictamenes, obtener certificaciones de su estado y recabar copias de las piezas que
contiene, previo pago del costo de las mismas.

[-)-

1 ey N° 27444
“Articulo 163.- Actuacién probatoria
163.1 Cuando la administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza del procedimiento lo exija, la
entidad dispone la actuacién de prueba, siguiendo el criterio de concentracidn procesal, fijlando un periodo que para el efecto no serd menor de

11
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Sobre el particular, en el presente caso, no se le ha negado la actuacion de un medio
probatorio que hubiese presentado Ia propia la administrada para acreditar sus
argumentos, siendo que los registros fotograficos alegados por la recurrente constituyen
medios de prueba aportados por la propia Administracién, que han sido obtenidos en el
ejercicio de sus facultades de supervision a los agentes de hidrocarburos y obran en el
Expediente sancionador.

Respecto a los medios de prueba, Mordn Urbina sefiala que “cuando la Administracién
Plblica instruye un asunto y aporta medios de prueba, los momentos de produccion y
actuacion probatoria se funden, ya que ella no puede ofrecerse prueba a si misma. Por el
contrario, se dirige directamente a actuarla y la traslada al expediente y evalia los
elementos ilustrativos o de conviccién que estima necesarios para pronunciarse con
fundamento”?°.

Sin perjuicio de ello, conforme se ha indicado, la propia recurrente podia solicitar el
acceso al Expediente en cualquier momento y presentar sus alegatos en relacién a los
registros fotograficos de la supervision en ejercicio de su derecho de defensa, conforme
efectivamente ha realizado mediante su recurso administrativo, pero que estaba
facultado a realizar antes de la emisidn de la resolucién impugnada, de conformidad con
el articulo 160° de la Ley N° 27444,

De otro lado, es importante precisar que de conformidad con numeral 18.6 del articulo
18" del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 272-2012-05/CD,
vigente al inicio del procedimiento sancionador, los Informes Técnicos, las Actas
Probatorias, entre otros, constituyen medios probatorios dentro del procedimiento y la
informacién contenida en ellos se presume cierta y que responde a la verdad de los
hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario®.. (Subrayado agregado)

En igual sentido, el numeral 18.3 del articulo 18° del nuevo Reglamento de Supervision,
Fiscalizacion y Sancidn de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, publicado el 18 de
marzo de 2017 y vigente a la fecha de emisién del Informe Final de Instruccion N° 645-
2017-0S/OR APURIMAC del 07 de julio de 2017, establece que la documentacién
recabada por OSINERGMIN durante la supervisién como sustento de la imputacién de
cargo se presume cierta, salvo prueba en contrario?. (Subrayado agregado)

tres dias ni mayor de quince, contados a partir de su planteamiento. Sélo podra rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el
administrado, cuando no guarden relacién con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios.

(S

2 Morén Urbina, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativa General. Texto Unico Ordenade de |a Ley N° 27444, Tomo Il,
Gaceta Juridica, Lima, octubre 2017, p.27.

2 Resolucion de Consejo Directivo N° 272-2012-05/CD
Reglamenta del Procedimiento Administrative Sancionador de OSINERGMIN
"Articulo 18.- Inicio del Procedimiento
()
18.6. Los Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacién, Actas de Supervision constituyen medios probatorios dentro del
procedimiento administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos se presume cierta y que responde a la verdad de los hechos que en
ellos se afirman, salvo prueba en contrario”.

22 Resolucion de Consejo Directivo N® 040-2017-05/€D
Nuevo Reglamento de Supervisién, Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
"Articulo 18.-

()
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Por lo tanto, el Acta Probatoria de las Actividades de Locales de Venta de GLP del 20 de
abril de 2016, en el cual constan los incumplimientos verificados en la supervision
realizada al establecimiento, constituye un medio de prueba cuyo contenido se presume
cierto, salvo prueba en contrario. (Subrayado nuestro)

Al respecto, los registros fotogréficos obtenidos en la visita de supervision del 20 de abril
de 2016 son medios probatorios que corroboran la informacion consignada en el Acta
Probatoria que dio inicio al presente procedimiento y gue se presume cierta, referida a los
hechos debidamente constatados por el supervisor de OSINERGMIN en ejercicio de sus
facultades y que constituyen incumplimientos a la normativa vigente. (Subrayado
agregado)

Sobre lo indicado, la administrada no ha presentado medios probatorios que desvirtien
los hechos verificados en la visita de supervisién y que constan en el Acta Probatoria
mencionada, siendo que sus alegatos se encuentran referidos al propio contenido de los
registros fotograficos obtenidos en la supervision por esta entidad y que obran en el
Expediente sancionador, indicando que los mismos no acreditarian los incumplimientos
imputados.

Por lo tanto, esta Sala evaluaré dichos registros fotograficos a fin de verificar si
efectivamente corroboran los hechos (incumplimientos) que constan en el Acta de inicio
del procedimiento, que tiene presuncién de certeza, salvo prueba en contrario.

De lo expuesto, se verifica que la imputacion de cargos fue realizada de conformidad con
el Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 272-2012-0S/CD, norma
sancionadora vigente a la fecha de inicio del procedimiento el 20 de abril de 2016, toda
vez que se trasladé a la administrada el Acta probatoria, en el cual constan los
incumplimientos detectados y constituye el documento gue sustenta las imputaciones.

Posteriormente, en aplicacion del numeral 21.1 del articulo 21° del Reglamento aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, vigente desde el 19 de marzo de
2017, en concordancia con el numeral 3 del articulo 235° de la Ley N° 27444, modificado
por el Decreto Legislativo N° 1272, vigente desde el 22 de diciembre de 2016, el 6rgano
instructor trasladé a la administrada el Informe Final de Instruccidon N° 645-2017-0S/0OR
APURIMAC® con fecha 12 de julio de 2017, otorgéndole el plazo de cinco (05) dias habiles
para que presente sus descargos en ejercicio de su derecho de defensa.

Por lo tanto, se verifica que desde la entrada en vigencia del Reglamento aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD fue aplicado al presente
procedimiento ya iniciado en lo que fuera favorable a la administrada, de conformidad
con lo dispuesto en su Primera Disposicién Complementaria Transitoria, que establece

18.3. la decumentacién recaba por OSINERGMIN durante la supervisidn como sustento de la imputacion de cargos se presume cierta, salvo
prueba en contrario”.

23 Resolucidn de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD
Nuevo Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“Articulo 21.- Presentacién de descargos al informe final de instruccion
21.1. El informe final de instruceidn debe ser notificado al Agente Supervisado para que formule sus descargos, otorgandosele para tal efecto un
plazo no menor de cinco (5) dias habiles. (..)".
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que “los procedimientos administrativos sancionadores actualmente en tramite contindan
rigiéndose por las disposiciones bajo las cuales se iniciaron, salvo las disposiciones del
presente Reglamento gue reconozcan derechos o facultades a los administrados frente a
la Administracion, en lo referido a la tipificacion de la infraccién, a la sancién, y a sus
plazos de prescripcién”?*. {Subrayado agregado)

De lo expuesto, no se verifica vulneracion alguna a los Principios y disposiciones
establecidas en la Ley N° 27444 y modificatorias, siendo ademas que el tramite del
presente procedimiento se llevé a cabo de conformidad con la norma sancionadora que
se encontraba vigente en cada una de las etapas del procedimiento administrativo
sancionador, aplicandose el Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N°
040-2017-0S/CD al presente procedimiento en tramite en lo gue resultara favorable a la
administrada, conforme se verifica en la resolucién impugnada.

Sobre el incumplimiento N° 1

6. Respecto a lo alegado en el literal ¢) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe sefialar
que el articulo 80° del Reglamento de Seguridad para Instalaciones y Transporte de GLP,
aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias, establece que “para los
efectos de inspeccionar la cantidad de GLP existente en los almacenamientos, se
considerara que todos los cilindros presentes en el momento de la inspecciéon, se
encuentran llenos. La cantidad de GLP determinada en esta forma, podra ser hasta un
20% superior a la capacidad autorizada del local”.

De lo indicado, el articulo 802 establece que para determinar la cantidad de GLP en el
local de venta, se considerard que todos los cilindros presentes al momento de la
supervision se encuentran llenos. Por lo tanto, no corresponde identificar si
efectivamente los cilindros se encuentran llenos para ser comercializados, ya que esta
norma hace referencia al exceso de almacenamiento, estableciendo la presuncién de que
todos los cilindros existentes en el Local se encuentran llenos. {Subrayado nuestro)

Asi las cosas, en el presente caso, en la visita de supervision del 20 de abril de 2016, se
verificé que la administrada incumplia el indicado articulo 802, al haberse encontrado en
su Local de Venta quinientos cuarenta y un (541) cilindros de diez (10) kg. de GLP, que
hace un total de cinco mil cuatrocientos diez (5410) Kg., lo que constituye un exceso de
mil ochocientos diez (1810) Kg., considerando que su capacidad de almacenamiento es de
tres mil (3,000) Kg. y con el 20% de tolerancia establecido podria tener solo hasta tres mil
seiscientos (3600) Kg, conforme consta en el Acta Probatoria de las Actividades de Locales
de Venta de GLP, obrante a fojas del 05 al 10 del Expediente sancionador, que constituye
un medio probatorio con presuncion de certeza salvo prueba en contrario, de
conformidad con el numeral 18.6 del articulo 18° del Reglamento aprobado por

24 Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD
Nuevo Reglamento de Supervisién, Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA
Primera.- Los Procedimientos administrativo sancionadores actualmente en tramite contindan rigiéndose por las disposiciones bajo las cuales se
iniciaron, salvo las disposiciones del presente Reglamento que reconozcan derechos o facultades a los administrados frente a la Administracion, en
lo referido a la tipificacin de la Infraccién, a la sancién y a sus plazos de preseripcidn, (..)".
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Resolucién de Consejo Directivo N° 272-2012-0S/CD, vigente a la fecha de inicio del
procedimiento.

Sobre el particular, de los registros fotograficos N° 3 al 5 de la visita de supervision,
obrantes a fojas 11 y 12 del Expediente sancionador, se corrobora el hecho imputado
mediante el Acta Probatoria en virtud a lo constatado por el supervisor de OSINERGMIN
en ejercicio de sus facultades, siendo que lo alegado por la administrada respecto a que
solo un grupo de los cilindros efectivamente estaban llenos y los demas se encontraban
vacios, carece de sustento, ya que la propia norma establece gue se considerara que
todos los cilindros encontrados en el establecimiento estan llenos. (Subrayado agregado)

Finalmente, el indicado articulo 80° dispone el cumplimiento de diferentes obligaciones
en materia de seguridad, siendo que independientemente de las exigencias vinculadas a
temas de distancias y ubicacién de los establecimientos, el presente incumplimiento se
refiere al exceso de almacenamiento de GLP, lo cual fue materia de imputacién y
posterior sancién, no correspondiendo aplicar los articulos 89° y 91° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM, como alega la administrada, que se
refieren a otras obligaciones normativas.

Por lo expuesto, y toda vez que la administrada no ha presentado medios probatorios que
desvirtden el incumplimiento N° 1, el cual se encuentra debidamente acreditado

conforme a lo expuesto, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacion.

Sobre el incumplimiento N° 2

Respecto a lo indicado en el literal d) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe
sefialar que el procedimiento administrativo sancionador se inicié con la notificacion del
Acta Probatoria del 20 de abril de 2016 a la administrada, en la cual se le imputd, entre
otros, el incumplimiento al articulo 80° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 027-94-EM y modificatorias, al haberse verificado en la supervision que no presentaba
un punto de agua con manguera con su pitén tipo chorro niebla de acuerdo a lo exigido
por la norma, conforme consta en la indicada Acta y se corrobora en el registro
fotografico N° 2, obrantes a fojas 5 al 10 y 13 del Expediente sancionador.

Sobre el particular, mediante escrito de registro N°* 201600051697 presentado con fecha
25 de abril de 2016, la administrada indicé haber subsanado el incumplimiento N° 2, para
lo cual adjunté un registro fotografico, en el cual se observa la instalacion de un punto de
agua.

De lo indicado, se verifica que la subsanacion del incumplimiento N° 2, en el extremo
referido al punto de agua si ha sido considerado por la primera instancia en el calculo de
multa realizado, siendo importante indicar que en el presente caso no se ha configurado
el eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria del incumplimiento con
anterioridad al inicio del procedimiento, establecido en el literal f) del numeral 1 del
articulo 236-A de la Ley N° 27444, modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, en virtud
a que la subsanacion fue realizada el 25 de abril de 2016, es decir, con posterioridad al
inicio del procedimiento mediante el Acta Probatoria del 20 de abril de 2016; ademas no
subsand la totalidad del incumplimiento imputado.
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Por lo tanto, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacion interpuesto
por LUCIA KARINA CORPORACIONES.

Sobre el incumplimiento N° 3

Respecto a lo indicado en el literal ) del numeral 2 de la presente resolucion, conforme
se ha expuesto en el numeral precedente, el procedimiento sancionador se inicié con la
notificacion del Acta Probatoria del 20 de abril de 2016 a |3 administrada, en la cual se le
imputd el incumplimiento al articulo 83° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N® 027-94-EM y modificatorias, que establece que en los lugares de almacenamiento con
capacidad mayor a dos mil (2,000) Kg., se haran grupos no superiores a dos mil (2,000) Kg.
dejando pasillos de por lo menos dos (2) m de ancho entre grupos.

En el presente caso, en la visita de supervision del 20 de abril de 2016, se constato que la
administrada, teniendo una capacidad de almacenamiento de tres mil (3,000) Kg., es decir
mayor a dos mil (2,000) Kg., agrupaba en un solo bloque quinientos cuarenta y un (541)
cilindros de GLP, que hacen un total de cinco mil cuatrocientos diez (5410) Kg., conforme
consta en el Acta Probatoria indicada y se corrobora en el registro fotografico N° 5,
obrante a fojas 11 del Expediente.

Sobre el particular, lo alegado por la administrada sobre que se ha considerado el
apilamiento de cilindros vacios y que debié considerarse los cilindros llenos gue se
encontraban en otra posicién, carece de sustento alguno, ya que el articulo 83° no indica
en modo alguno que los grupos no superiores a dos mil (2,000) Kg es solo sobre cilindros
llenos, siendo que la norma no hace distincién alguna entre cilindros llenos y vacios,
indicando mas bien en forma general que en los establecimientos que tengan capacidad
de almacenamiento autorizada mayor a dos mil (2,000) Kg. de GLP, como en el presente
caso, se haran grupos no superiores a dos mil (2,000) Kg., lo cual seria, en consecuencia,
independiente al hecho que estén llenos o vacios.

Finalmente, cabe indicar que la subsanacién realizada por la administrada mediante
escrito de fecha 25 de abril de 2016 ha sido considerada por la primera instancia como
condicion atenuante en la determinacion de la multa impuesta por esta infraccion, siendo
importante precisar que, en el presente caso, no se configura el eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria del incumplimiento con anterioridad al inicio
del procedimiento, establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de la Ley N°
27444, modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, en virtud a que la subsanacién fue
realizada el 25 de abril de 2016, es decir, con posterioridad al inicio del procedimiento
mediante el Acta Probatoria del 20 de abril de 2016.

De lo expuesto, corresponde desestimar el recurso de apelacién en este extremo.

Sobre el incumplimiento N° 4

Respecto a lo alegado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe
manifestar que, mediante el Acta Probatoria del 20 de abril de 2016, se inicio
procedimiento a la administrada por incumplir el articulo 91° del Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias, que establece que para los locales
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con capacidad maxima de almacenamiento de GLP desde mil un (1001) hasta tres mil
(3000) Kg., las distancias minimas de seguridad desde el érea de almacenamiento a
paredes internas o externas, construcciones o lineas de propiedad adyacentes en las
cuales se puede construir debe ser de tres (3) metros.

De lo indicado, en el presente caso se verifico en la visita de supervisién del 20 de abril de
2016 que la administrada no cumplia con la distancia minima establecida en el articulo
mencionado para los locales con capacidad de tres mil (3,000) Kg., ya que existia una
propiedad vecina, respecto de la cual los cilindros se apilaban al borde de la pared
medianera; en consecuencia, no cumplian con los (tres) 3 metros de distancia
establecidos en la norma, conforme consta en el Acta probatoria y se corrobora en el
registro fotografico N° 4, obrantes a fojas 5 al 10 y 12 del Expediente sancionador.

Sobre el particular, lo argumentado por la administrada respecto a que no se ha
determinado la existencia o no del area de almacenamiento, al no estar delimitada en el
piso, por lo que no se le podria imputar el incumplimiento de la distancia desde dicha area
hasta la pared, carece de todo sustento, toda vez que en la supervision se ha constatado
que la administrada apilaba los cilindros al borde de la pared medianera, es decir, ese
espacio era utilizado como éarea de almacenamiento de cilindros, por lo que el hecho que
su perimetro no se encuentre marcado en el piso, conforme exige el articulo 89° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias, no implica
que el drea no exista.

En ese sentido, el espacio donde se encuentran los cilindros en el establecimiento es el
drea en la que “almacena sus cilindros”, la cual colinda con la construccion vecina, no
cumpliendo con los tres (3) metros como minimo de distancia, conforme exige la norma
para los locales con capacidad de almacenamiento de tres mil (3,000) Kg.

Finalmente, cabe indicar que la subsanacién realizada por la administrada mediante
escrito de fecha 25 de abril de 2016 ha sido considerada por la primera instancia como
condicion atenuante en la determinacion de la multa impuesta por esta infraccion, siendo
importante precisar que, en el presente caso, no corresponde la aplicacion del eximente
de responsabilidad por subsanacién voluntaria del incumplimiento con anterioridad al
inicio del procedimiento, establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de la
Ley N° 27444, modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, en virtud a que la
subsanacion fue realizada el 25 de abril de 2016, es decir, con posterioridad al inicio del
procedimiento mediante el Acta Probatoria del 20 de abril de 2016.

Por lo expuesto, se desestima el recurso de apelacion presentado por la administrada en
este extremo.

Sobre el Calculo de la Multa

Respecto a lo indicado en el literal g) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe
sefialar que tal como indica el numeral 2.2.7 de la resolucién impugnada, se ha verificado
que mediante los escritos de descargos presentados con fechas 25 de abril de 2016 y 21
de julio de 2017, la administrada no reconocié su responsabilidad de forma precisa,
concisa, clara y expresa por los incumplimientos imputados, por lo que no corresponderia
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en el presente caso la aplicacién del atenuante por reconocimiento de responsabilidad
dispuesto en el literal g.1) del numeral 25.1 del articulo 25° del Reglamento aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD.

Asimismo, la subsanacién voluntaria por los incumplimientos detectados realizada
mediante escrito de fecha 25 de abril de 2016, si ha sido considerada en el cilculo de la
multa por la comisién de las infracciones, por lo que a las multas establecidas como
criterios especificos de sancién en la Resolucién de Gerencia General N°® 352-2011 y
modificatorias para los incumplimientos N° 1, 3 v 4 se les ha aplicado un factor atenuante
de -5% por dicha subsanacién, de conformidad con el literal g.2) del numeral 25.1 del
articulo 25° del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-
0S/CD.

De otro lado, respecto a lo alegado por la recurrente en relacién al incumplimiento N° 2,
sobre que mediante la Resolucién N° 086-2017-05/TASTEM-S2, el Tribunal de Apelaciones
de Sanciones en Temas de Energia y Mineria — TASTEM, sefiald que correspondia la
aplicacion del factor costos postergados cuando el administrado subsana la infraccion,
cabe precisar que efectivamente en la resolucién indicada, la Sala 2 del TASTEM indicé
que en dicho caso no correspondia utilizar la metodologia de costos evitados, sino la de
costos postergados, debido a que la administrada habfa cumplido con subsanar la
infraccion materia de sancion mediante su escrito de descargos del 15 de abril de 2015, es
decir, con posterioridad al inicio de dicho procedimiento con fecha 12 de abril de 2015,
procediendo a recalcular la multa considerando el levantamiento de la observacién.

Sobre el particular, en el presente caso, se verifica que, mediante escrito del 25 de abril
de 2016, la administrada indicé haber subsanado el incumplimiento N° 2, adjuntado un
registro fotografico en el cual se observa la instalacién del punto de agua.

De lo indicado, cabe precisar que en el cdlculo de la multa por este incumplimiento la
primera instancia si ha considerado la subsanacion parcial realizada por la administrada,
aplicando la metodologia de costos postergados respecto a la instalacién del punto de
agua {extremo levantado) y costos evitados respecto a la instalacién de la manguera con
su piton tipo chorro niebla, conforme exige el articulo 80° del Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 027-94-EM y modificatorias, toda vez que sobre estos extremos no
ha acreditado subsanacién alguna.

Por todo lo expuesto, se constata que la determinacién de las multas por los
incumplimientos N° 1, 2, 3 y 4 ha sido realizada de conformidad con el Principio de
Razonabilidad®, establecido en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444 y

2 Ley N° 27444
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
3. Razonabilidad.- Las auteridades deben prever que la comision de la conducta sancicnable no resulte mas ventajosa para el Infractor que cumplir
las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como
infraccion, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacidn:
a) El beneficio ilicito resultante por la comisidn de la infraccion;
b} La probabilidad de deteccidn de la infraccion;
¢} La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridice protegido;
d) El perjuicio econémico causado;
e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un {1} afio desde que quedsd firme la resolucidn que sanciond |a
primera infraccion.
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modificatorias, toda vez que se han aplicado los criterios especificos de sancion
establecidos por la Resolucion de Gerencia General N° 352-2011 y modificatorias para los
incumplimientos N° 1, 3 y 4 y la Metodologia General para la determinacién de sanciones
por infracciones que no cuentan con criterios especificos de sancién para el
incumplimiento N° 2, siendo que tanto los criterios especificos como la Metodologia
General fueron emitidos y aprobados en observancia de los criterios que fundamentan el
Principio indicado, considerdndose ademds en la determinacion de las multas de todos los
incumplimientos la subsanacién voluntaria realizada por la administrada con
posterioridad al inicio del procedimiento, conforme se ha expuesto.

En atencién a ello, corresponde desestimar el recurso de apelacién interpuesto por LUCIA
KARINA CORPORACIONES en este extremo.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos Resolutivos
de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 067-2008-0S/CD y modificatorias; y toda vez
gue no obra en el expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba
dar cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por LUCIA KARINA
CORPORACIONES E.LR.L. contra la Resolucién de Oficinas Regionales N° 1833-2017-0S/OR
APURIMAC de fecha 08 de noviembre de 2017, y CONFIRMAR dicha resolucion en todos sus
extremos.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Jestis Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Mario
Antonio Nicolini del Castillo y Héctor Adridn Chdvarry Rojas.

oy

W

JESUS FRANCISCO ROBEFi:I'O TA YO-PACHECO
PRESIDENTE

f) Las circunstancias de la comision de la infraccién; y
g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”.
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