RESOLUCION DE OFICINAS REGIONALES
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N2 422-2018-0S/OR TUMBES

Tumbes, 13 de febrero del
2018

VISTOS:

El expediente N° 201700141558, el Informe de Instruccién N° 1870-2017-IFIPAS/OR TUMBES vy el escrito
de registro N2 2017-141558 de fecha 26 de diciembre del 2017, sobre el incumplimiento a la normativa
del subsector hidrocarburos en el establecimiento ubicado en Av. Panamericana Norte Km 1292, distrito
Aguas Verdes, provincia Zarumilla y departamento de Tumbes de responsabilidad de la empresa G & ES
GRIFOS Y ESTACIONES DE SERVICIOS S.A.C., identificado con Registro Unico de Contribuyente (RUC) N
20409441417.

CONSIDERANDO:

1. ANTECEDENTES

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Mediante Decreto Supremo N° 010-2016-PCM se aprobé el Reglamento de Organizacién y
Funciones (ROF) de Osinergmin, el cual contiene la nueva estructura organica de este organismo.

Posteriormente, a través de la Resolucion de Consejo Directivo N° 10-2017-0S/CD!, se
determinaron las instancias competentes para el ejercicio de la funciéon instructora y la funcion
sancionadora en el sector energia, disponiéndose que el Especialista Regional de Hidrocarburos es
el 6rgano competente para tramitar la etapa instructora de los procedimientos administrativos
sancionadores por incumplimiento de la normativa o de disposiciones emitidas por Osinergmin por
parte de los agentes que operan las actividades de distribucién y comercializacién de
hidrocarburos liquidos, siendo el Jefe Regional el encargado de la etapa sancionadora.

Con fecha 15 de setiembre de 2017, se realizo la visita de supervisién al establecimiento ubicado
en Av. Panamericana Norte Km 1292, distrito Aguas Verdes, provincia Zarumilla y departamento de
Tumbes con Registro de Hidrocarburos N° 6889-050-040717, operada por la empresa G & ES Grifos
y Estaciones de Servicios S.A.C., con la finalidad de efectuar el Control de Calidad del Combustible
Liquido que se comercializan en el referido establecimiento, procediendo a realizar la toma de
muestra del combustible de Gasohol 84 y Diesel B5, conforme consta en el Acta de Supervisidon de
Control de Calidad de Combustibles Liquidos y/o sus mezclas con Biocombustibles en Grifos y
Estaciones de Servicios N° 02-002184-CC-ACF-2017, de la misma fecha.

Conforme consta en el Informe de Instruccién N° 1646-2017-0S/OR TUMBES de fecha 17 de
octubre de 2017 se concluyé que la muestra del combustible de Diesel B5, tomada en el
establecimiento fiscalizado no cumple con las especificaciones de calidad establecidas en el
Decreto Supremo N2 092-2009-EM en concordancia con la Resoluciéon Ministerial N2 165-2008-
MEM/DM.

Con Oficio N° 2496-2017, notificado el 18 de octubre de 2017, se dio inicio al procedimiento
administrativo sancionador contra la empresa G & ES Grifos y Estaciones de Servicios S.A.C. por no
cumplir el combustible de Diesel B5 con las especificaciones técnicas vigentes de calidad, respecto
del Punto de Inflamacién y FAME, conducta prevista como infraccion administrativa en el numeral

1 Que modifica la Resolucién Consejo Directivo N° 218-2016-0S/CD
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1.5.

1.6.

1.7.

2.1

2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

2.1.4.

2.7 de la Tipificacidn y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacién
de Infracciones y Escalas de Multas y Sanciones de Osinergmin aprobada por Resolucién de
Consejo Directivo N° 271-2012-0S/CD, otorgandole un plazo de (10) cinco dias habiles contados a
partir del dia siguiente de notificado, para que presente su descargo.

Mediante Carta S/n, presentado el dia 31 de setiembre del 2017, la empresa fiscalizada solicita se le
notifique el Acta de Supervision de Control de Calidad de Combustibles Liquidos y/o sus mezclas
con Biocombustibles en Grifos y Estaciones de Servicios N° N° 02-002184-CC-ACF-2017.

Con Oficio N° 332-2017-0OS/OR TUMBES, notificado el 18 de diciembre de 2017, se pone a
conocimiento la empresa fiscalizada el Informe Final de Instruccién N° 1870-2017-IFPAS/OR
TUMBES de fecha 11 de diciembre de 2017.

Mediante escrito con registro N° 2017-141558 presentado el 26 de diciembre de 2017, la empresa
fiscalizada presente descargos contra el Informe Final de Instruccién N° 1870-2017-IFPAS/OR

TUMBES.

SUSTENTACION DE LOS DESCARGOS

La empresa fiscalizada sustenta sus descargos en base a los siguientes argumentos:

El instructor debid, previo a la visita de supervisién, identificar la capacidad de almacenamiento de
combustible y la cantidad de combustible de Diesel B5 que habia antes de la visita de supervision,
para ello muestra un detalle del Sistema de Control de Ordenes de Pedido del Osinergmin (SCOP)
correspondientes al mes de setiembre de 2017, tal como se muestra en el siguiente cuadro:

Apartado Fecha de Registro de Cantidad (gls) Proveedor
Ordenes de Compra

(a) 13.09.2017 1000 gls PETROPERU

(b) 06.09.2017 1500 gls PETROPERU

(c) 06.09.2017 1000 gls PETROPERU

(d) 19.09.2017 500 gls PETROPERU

(e) 26.09.2017 1000 gls PETROPERU
TOTAL 5000 gls PETROPERU

Refiere que ha adquirido el combustible Diesel B5 en la forma que es permitida por Osinergmin, sin
embargo, al momento de adquirir el combustible de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto Supremo
N° 045-2001-EM, deviene en un resultado no previsto ni previsible, resultado que no podra
imputarse a la actividad de su representada.

Sefiala que su representada ha cumplido con los grados de diligencia debida, pues ha cumplido con
presentar el Procedimiento de Declaracion Jurada (PDJ), cuyo contenido es la presentacion anual
de las obligaciones técnicas y de seguridad, informacion que esta disponible para Osinergmin y en
el que se acredita un nivel adicional de diligencia en las actividades de comercializacién de
hidrocarburos liquidos de su representada.

Indica que luego de evaluar y analizar la capacidad que tenia su representada a través de su
establecimiento y perfilar su actitud para el cumplimiento con la normativa vigente del sector
hidrocarburos ocupa detallar la actuacién de Osinergmin, al respecto sefiala que en el Informe de
Instruccidn se presentan inconsistencias, pues no se sigue el contenido material de los principios
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2.1.5.

2.1.6.

2.1.7.

2.1.8.

2.1.9.

de la potestad sancionadora prevista en el articulo 230° de la Ley N° 27444, Sefiala ademas que el
citado informe expone que la imputacion de la infraccidn es objetiva de conformidad con la norma
reglamentaria Resoluciéon de Consejo Directivo N° 272-2012-0S/CD, dicha norma afecta los
derechos de su representado, especificamente las sentencias del Tribunal Constitucional N° 2050-
2002-AA/TC y 2192-2004-AA/TC del 16 de abril de 2003 y 11 de octubre de 2004, lo cuales
sustentan que el caracter de la infraccidn tiene aspectos subjetivos, como falta de niveles de
diligencia entre otros aspectos. Es decir, la infraccidon prevista por el legislador es bidimensional,
una dimensidn objetiva y otra subjetiva. Osinergmin ha centrado su imputacidn solo a la dimensién
objetiva dejando de analizar y evaluar los presupuestos de la dimensién subjetiva.

Menciona que la muestra del Diesel B5 y el resultado cientifico obtenido de 40.5°C, debiendo
obtener como minimo 52°C de conformidad con las exigencias de calidad vigentes segun el Decreto
Supremo N' 092-2009-EM en concordancia con la Resolucién Ministerial 165-2008-MEM/DM, no
puede ser el fundamento determinante para acreditar un resultado juridico. Sefiala que la linea
que separa los hechos cientificos y los hechos juridicos que dan lugar a una valoracién por parte del
derecho exige otros presupuestos de acuerdo a los términos previstos en determinada infraccién
juridica administrativa.

Asimismo, respecto del resultado cientifico en el que se ha recogido que la diferencia sobre el
Punto de inflamacién es 11.5° esto no significa que se ha configurado la infraccion prevista en el
numeral 2.7 de la RCD 271-2012-0S/CD. Precisa que ademas de la fase externa y objetiva, existe el
lado subjetivo, la cual se refiere a la falta de diligencia o imprudencia que es el campo de las
infracciones administrativas.

En el Informe de Instruccién también se reserva un apartado al andlisis del Contenido Fame del
Diesel B5 y su resultado también cientifico de 0.5% Vol. siendo el pardmetro exigible el de 5.0%.
segln la normativa de calidad vigente. Al respecto también se hace una equivalencia entre el
resultado cientifico y el resultado juridico previsto en una norma que tipifica una infraccidn.
Ciertamente dentro de la infraccién se prevé como uno de los presupuestos un resultado objetivo,
no obstante, ademas de éste también existen otros presupuestos exigibles para acreditar la
responsabilidad de los administrados como la imputacién subjetiva y la culpabilidad de quienes
dirigen a su representada. Refiere que el andlisis realizado por el instructor es incompleto puesto
gue no se analizan las categorias de la infraccidn administrativa, limitdandose a indicar que el
resultado cientifico es igual a la configuracién de la infraccidn.

Con respecto a la multa aplicable de 1.10 UIT sefiala que el instructor no ha realizado un andlisis
exhaustivo de cada categoria de la infraccidn solo se limita a concluir que el resultado cientifico
como uno de los presupuestos de la infraccidn imputada es suficiente para fundar su
responsabilidad administrativa en los términos que importan el derecho administrativo
sancionador. Al respecto concluye que dicha deficiencia conlleva el archivo del presente
procedimiento administrativo. Menciona que la configuracién de la infraccién esta compuesta por
imputacién objetiva, imputacidén subjetiva y culpabilidad. En definitiva, la revision de estas
categorias debera ponerse en el presente, a fin de vulnerar su defensa y acreditar que no habido
configuracién de infraccidn y por tanto la consecuencia inevitable es su correspondiente archivo.

La infraccién administrativa estd compuesta por tres niveles de exigencias, el primero es el de la
imputacién objetiva es decir el aspecto externo de la conducta el cual se acredita con un analisis de
la conducta o actividad del administrado y el resultado previsto en la norma como infraccién. Solo
después de haberse acreditado ésta dimension, es conforme avanzar con el anélisis de imputacion
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subjetiva compuesto e integrado por el dolo o la imprudencia, en el terreno de las infracciones
administrativas, el aspecto subjetivo estd compuesto usualmente por la imprudencia. Finalmente,
solo después de acreditar dichas dimensiones. Se realiza el andlisis de la culpabilidad, es decir, si el
administrado pudo actuar de un modo diferente a lo que la norma indicaba actuar en el caso
concreto.

2.1.10. En el presente caso, la infraccion materia del presente procedimiento estd prevista en el numeral
2.2 de la Tipificacidon y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacién
de Infracciones y escalas de Multas y Sanciones de Osinergmin aprobada por la Resolucién de
Consejo Directivo N° 271-2012-0S/CD. Ello en concordancia con el articulo 11 del Decreto Supremo
N° 021-2007-EM. Siendo su supuesto infractor imputado a las actividades de su representada es
por incumplimiento de las normas de calidad de hidrocarburos u otros productos derivados de los
Hidrocarburos y calidad de Biocombustibles y sus mezclas.

2.1.11. En razon de la dimensidn material del Principio de Legalidad previsto en el numeral 1 del Articulo
230 de la LPAG y en conformidad con el articulo 2 del Reglamento de Procedimiento
Administrativo Sancionador del Osinergmin aprobado por la Resolucidon de Consejo Directivo N°
272-2012-0S/CD se puede observar que la norma con rango reglamentario establece un
comportamiento positivo y también un tipo de infraccién de mera actividad es decir la infraccion se
agota en la ejecucion de la conducta asi prevista.

2.1.12. Al mismo tiempo es un concepto de remision relacionado con la calidad de hidrocarburos y otros
productos derivados de hidrocarburos. La remisiéon podrd encontrarse en normas con rango
reglamentario o normas con rango legal a fin de entenderse que se entiende por calidad de
hidrocarburos. El criterio del Osinergmin estipulado en la Resolucién Ministerial N° 165-2008-
MEM/DM, en sus articulos 1 y 2 es decir, bajo una norma con rango reglamentario integra la
norma que necesita para informar sobre la especificacion que necesita el DIESEL B5. Indica que
segun la Ley 26734 para iniciar un procedimiento administrativo sancionador es condicidon sine qua
non que identifique la vertiente subjetiva en el desarrollo de la actividad del administrado que
pretende sancionar.

2.1.13. De la misma forma que el investigado penalmente entra al proceso con una garantia esencial que
es la presunciéon de inocencia, para los procedimientos administrativos sancionadores los
administrados gozan de una garantia llamada la presuncién de licitud cual estda prevista en el
numeral 9 del articulo 230 LPAG. Segtn ésta garantia esencial el Organo Sancionador después de
haber instruido el Organo Instructor deberdn presumir que los administrados han actuado
apegados a sus deberes mientras no encuentren evidencias que signifiquen lo contrario.

2.1.14. Su defensa sostiene que la infraccidon imputada no se ha configurado del resultado del Informe de
ensayo (un elemento), al respecto es necesario preguntarnos si la accidon o la actividad del
administrado ha generado o creado el riesgo juridicamente desaprobado y que el resultado de
calidad sea realizacién de éste. Al parecer éste aspecto no ha sido revisado por Osinergmin, siendo
su atencién exclusivamente el resultado de calidad.

2.1.15. Su defensa también afirma que no se ha configurado la infraccién de acuerdo a las actividades de
su representada en tanto el andlisis del Informe de instruccién es incompleto al no acreditar que el
administrado en el caso concreto, es decir en el periodo de compra de combustible que han
acreditado con las ordenes SCOP no cuidd sus deberes de cuidado y por ende se produjo la
infraccion a la norma administrativa. Para hacerlo el Instructor debia encontrar en que parte de los
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niveles de diligencia estaba el defecto de organizacién que dio lugar a que la calidad del
combustible formalmente adquirido. Esa identificacion le corresponde al érgano instructor quien
tiene la carga de probar que hubo imprudencia y, por tanto, imputacion subjetiva.

2.1.16. Afirma que no se ha configurado la infraccién a las actividades de su representada, por cuanto se
ha acreditado que el combustible que se tuvo almacenado antes de la supervisién y de ser el caso
después fue abastecido por la planta de ventas de PETROPERU. Es decir, el nivel de diligencia esta
acreditado con la capacidad de combustible el tanque DIESEL B5, su mantenimiento y las
cantidades de combustible que fueron adquiridos a través del Sistema SCOP.

2.1.17. Indica que se ha llevado los deberes de cuidado exigibles, se ha comercializado dentro de lo
estipulado legalmente, se cuenta con la maquinaria de despacho y sus componentes accesorios,
bombas, dispone de equipos de emergencia en casos de incendio el personal necesario capacitado
para atender las contingencias, programa de mantenimiento de tanques se lleva un control del
flujo de ventas. Y como fue sefialado anteriormente, el PDJ correspondiente cual se configura
como un modelo de prevencidn para nuestra empresa y sus actividades de comercializacion de
hidrocarburos.

2.1.18. Ahora bien, el derecho regulador puede exigir conductas o actividades de posible realizacion, es
precisamente el fundamento de su previsibilidad en tanto los administrados para cumplir con la
normativa vigente deberdn estar en condiciones —materiales- para cumplir con la regulacion. En el
procedimiento administrativo sancionador actual, se ha hecho todo lo posible razonablemente y
dentro del estado de la técnica para conservar el combustible con la temperatura adecuada
obviamente, si existe un resultado adverso no podrd ser imputable a las actividades de su
representado cuanto no se ha superado el andlisis de la dimension subjetiva.

2.1.19. Osinergmin como administracion publica no puede conculcar su derecho al debido proceso en los
supuestos de defectos del sistema normativo. Ciertamente no en vano el articulo 230.2 LPAG
establece la imposibilidad de imponer sanciones sin que se hayan respetado las garantias del
debido procedimiento.

2.1.20. Asimismo, el hecho que exista un defecto normativo como el previsto en el enunciado de la
responsabilidad objetiva con rango reglamentario Resolucién de Consejo Directivo N° 272- 2012-
0S/CD acompafiada del Articulo 50-b del Decreto Supremo N° 045-2201-EM, no puede significar
que éstas disposiciones estan por encima de las bases principales de nuestro derecho vigente. No
puede estar por encima lo dispuesto por la Constitucidon segun lo ha previsto el articulo VI de la Ley
28237 Coddigo Procesal Constitucional en los supuestos de incompatibilidad de una norma
constitucional y otra de inferior jerarquia el juez deberd preferir la primera. Tampoco dichas
disposiciones puedan estar por encima de la culpabilidad exigible en el numeral 10 de la LPAG por
cuanto éstas disposiciones prevén marcos generales cuales solo pueden ser concretados y
especificados, pero nunca contradichos como sucede en esta regulacidn del Osinergmin.

2.1.21. En el caso concreto el Organo Instructor deberd agenciarse contar con los documentos que
acrediten la falta de diligencia o la falta a su plan de cumplimiento (PDJ) en el caso del Osinergmin
para poder imputar una infraccion y sancionarlo en su debida oportunidad. Pero éste camino no
puede avanzar sino se reparan los defectos que se mencionan y mas aun no puede hacerse acosta
de sancionar administrados que cumplen con la normativa vigente y que ademas de ello han
demostrado la debida diligencia necesaria para comercializar combustible como titular de un
establecimiento.
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2.1.22. Sefiala que solicita se declare el archivo del presente procedimiento iniciado contra su

3.1.

3.2.

representada por la presunta comisién de la infraccion sobre normas de calidad de los
hidrocarburos tipificado por contravenir con los Principios de Legalidad y del Debido
procedimiento, directrices de los Procesos Administrativos Sancionadores, del cual el
Procedimiento Administrativo Sancionador del Osinergmin es parte.

ANALISIS

CUESTION PREVIA

Mediante el escrito de registro N° 2017-141558, de fecha 31 de octubre del 2017, la empresa
fiscalizada sefala domicilio y casilla electrénica de Osinergmin SNE-GESGESAC a fin de que se le
haga llegar las notificaciones que recaigan en el presente procedimiento, acogiéndose de esta
manera a la notificacién electrénica de Osinergmin. Asimismo, solicita se vuelva a notificar el
Oficio N° 2496-2017 porque no se le adjunto el Informe de Instruccién N° 1646-2017-0S/OR
Tumbes de fecha 17 de octubre de 2017, lo que hace imposible presentar sus descargos,
transgrediendo el debido proceso y el derecho de defensa.

Al respecto es importante precisar en relacién a lo solicitado, que se ha verificado que de la
revision del cargo de notificacion del Oficio N° 2496-2017, que obra en el expediente, que la
sefiorita Diana Puell Luna, en calidad de trabajadora de la empresa fiscalizada, recepcioné el
referido Oficio, con sus respectivos anexos, con fecha 18 de octubre de 2017, firmando el cargo
respectivo en sefial de conformidad; no habiéndose consighado ninguna observacién a la
notificacion o dejado constancia de alguna omisidn realizada en la misma; mucho menos de la
falta del Informe de Instruccion N° 1646-2017-0OS/OR Tumbes, el cual se detalla como adjunto en
el mismo Oficio; por lo que, lo alegado por la empresa fiscalizada, en razéon de la no recepcion del
Informe, no se encuentra debidamente acreditado; por cuanto, conforme a los actuados, se tiene
por validamente notificada a la empresa fiscalizada con el Oficio N° 2496-2017 y sus respectivos
anexos (Acta N° 02-002184-CC-ACF-2017, Informe de Ensayo de Laboratorio N° 6758H/17 e
Informe de Instruccion N° 1646-2017-0S/OR TUMBES), mediante el cual se da inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, contra la empresa fiscalizada, desde el 18 de octubre
de 2017, fecha de su notificacion, pudiendo hacer valer su derecho de defensa desde la referida
fecha, en ese sentido, corresponde declarar improcedente la solicitud de volver a notificar el
Oficio N° 2496-2017 por faltar el Informe de Instruccion N° 1646-2017-0S/OR Tumbes.

En este orden de ideas, estando al estado del procedimiento; corresponde expedir la Resolucién
pertinente.

Es materia de analisis del presente procedimiento el determinar si la muestra del combustible
Diesel B5, tomada en el establecimiento fiscalizado, cumplia con las especificaciones técnicas
vigentes de calidad respecto con el Punto de Inflamacidn y Contenido FAME establecida en el
Decreto Supremo N2 092-2009-EM en concordancia con la Resoluciéon Ministerial N2 165-2008-
MEM/DM.

Conforme lo indica el Informe de Ensayo N° 6758H/17 y sus respectivos Comentarios Técnicos, ha
quedado acreditado que el combustible Diesel B5, que se comercializaba en el establecimiento
fiscalizado, no cumplia con las especificaciones técnicas vigentes de calidad relacionadas con el
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3.3.

3.4.

Punto de Inflamacién y Contenido FAME; de acuerdo a lo sefialado en el Informe de Instruccidn N°
1646-2017-0S/OR TUMBES de fecha 17 de octubre de 2017.

En relacidn a lo expuesto en los numerales 2.1.1, 2.1.2, 2.1.16 y 2.1.17, del presente informe, en
cuanto a que ha adquirido el combustible a través del Sistema de Control de Ordenes de Pedido
del Osinergmin (SCOP), siendo su como Unico proveedor en el mes de setiembre de 2017 la
empresa PETROPERU, debe sefialarse que ello no desvirtia la comisién de la infraccién, toda vez
gue segun consta en los resultados de los analisis del laboratorio, ha quedado acreditado que la
fiscalizada comercializaba combustible Diesel B5 sin cumplir con las especificaciones técnicas
vigentes de calidad respecto con el Punto de Inflamacidn y Contenido FAME establecida en el
Decreto Supremo N2 092-2009-EM en concordancia con la Resolucion Ministerial N2 165-2008-
MEM/DM.

Asimismo, cabe indicar que dicho argumento no exime a la empresa fiscalizada de Ia
responsabilidad administrativa por los incumplimientos bajo andlisis, toda vez, que la adquisicidn
de combustible es de plena responsabilidad de titular del registro, por cuanto la responsabilidad
por el incumplimiento de las disposiciones legales, técnicas y las dictadas por Osinergmin recae en
la empresa fiscalizada, en su calidad de titular del Registro N° 6889-050-040717.

En relacidn a lo expuesto en los numerales 2.1.3, 2.1.4,, 2.1.5., 2.1.6, 2.1.7, 2.1.8, 2.1.9y 2.1.18
cabe citar al autor Juan Carlos Morén Urbina quien al referirse a los procedimientos especiales
regulados en el Titulo IV de la Ley N° 274442, como es el caso del procedimiento administrativo
sancionador, sefala lo siguiente: "(...) estos procedimientos quedan sujetos al siguiente esquema
de normas: en primer término, las normas especiales que para cada entidad se hayan dictado
(Ejem. las normas con cardcter legal de la potestad sancionadora de un organismo regulador),
luego, las normas especiales de este Titulo que contienen la unificacion de todo procedimiento
sancionador del Estado, y, finalmente, el régimen ordinario de todo procedimiento administrativo
que esta misma Ley contiene."

En este sentido, se debe indicar que la responsabilidad por el incumplimiento de las disposiciones
legales, técnicas y las dictadas por el Osinergmin recae en la recurrente, en su calidad de titular del
Registro, articulo 23° del Reglamento de Supervision, Fiscalizacién y Sancién de Osinergmin,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD3 en concordancia con el articulo
89° del Reglamento General de Osinergmin aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM*,
ambos normas especiales aplicables a los procedimientos administrativos sancionadores iniciados
por Osinergmin, los cuales establecen que la responsabilidad administrativa por incumplimiento de
las leyes, reglamentos, resoluciones y demds normas bajo el dmbito de competencia de
Osinergmin es objetiva, norma especial que regula las funciones otorgadas a esta entidad, entre las
cuales se encuentran la funcién normativa y la sancionadora.

En este sentido, mediante Memorandun N° GL-469-2012 de fecha 17 de setiembre de 2012, Ia
Gerencia Legal de Osinergmin, sefialé que las normas especiales de la entidad prevalecen respecto

2 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima, 2007. Octava Edicién, Primera
reimpresion, 2009. Pag. 658

w

Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de Osinergmin, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S-CD

Articulo 23.- Determinacion de responsabilidad
23.1 La responsabilidad administrativa por el incumplimiento de la normativa o de las disposiciones emitidas por Osinergmin es determinada de forma
objetiva, conforme a lo previsto en los articulos 1y 13 de las Leyes Nos. 27699 y 28964, respectivamente. (...)

IS

Reglamento General de Osinergmin aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM

Articulo 89.- Responsabilidad del Infractor

La responsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sancionadores que se sigan ante OSINERG, debe distinguirse de la
responsabilidad civil o penal que se origine, de los hechos u omisiones que configuren infraccion administrativa. La responsabilidad administrativa por
incumplimiento de las disposiciones legales, técnicas, derivadas de contratos de concesién y de las dictadas por OSINERG es objetiva.
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de aquellas normas contenidas en la 27444 que regulan tanto los procedimientos ordinarios como
los procedimientos especiales, los cuales solo se aplicaran de manera supletoria en los casos no
previstos y en aquellos que no sean tratados de forma distintas.

En consecuencia, de conformidad con los criterios expuestos, la responsabilidad objetiva en los
procedimientos administrativos sancionadores de Osinergmin ha sido contemplada en el
Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacidon y Sancion de Osinergmin, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, norma especial aplicable al presente caso y emitida
conforme a los principios que rigen la potestad sancionadora administrativa regulada en el TUO de
la Ley 27444. Asimismo, la responsabilidad objetiva se encuentra prevista en la Ley
Complementaria de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin; por cuanto, se observa que el
marco normativo especial que regula estos procedimientos sancionadores ha establecido de forma
expresa el criterio de responsabilidad objetiva.

Asimismo, el articulo 50-b del Reglamento para la Comercializacién de Combustibles Liquidos y
Otros Productos Derivados de los Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N2 045-2001-EM,
modificado por el articulo 52 del Decreto Supremo N2 012-2007-EM, establece que para acciones
de supervision y fiscalizacidn, entre otras, los establecimientos de venta al publico de combustibles
asumen plena responsabilidad por la calidad de los combustibles comercializados, dentro de las
actividades que les corresponda en la cadena de comercializacidn, esta también es una norma
especial aplicable al presente caso y emitida conforme a los principios que rigen la potestad
sancionadora administrativa regulada en la Ley N° 27444,

Respecto de las sentencias recaidas en los expedientes 2050-2002-AA/TC y 2192-2004-AA/TC del
16 de abril de 2003 y 11 de octubre de 2004, se debe tener en cuenta que dichas sentencias, son
referidas a temas diferentes, no haciéndose alusion a la normativa especial que se ha detallado en
los parrafos precedentes, no constituyendo precedente alguno, respecto de la materia bajo
analisis; por cuanto, su invocacién no merece ser amparado.

Por lo tanto, la aplicacion de la responsabilidad objetiva en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo de Osinergmin no contraviene el marco legal vigente, ni vulnera ningln principio
del debido procedimiento, toda vez que se encuentra regulada en una normativa especial, a al que se
encuentra sujeto este tipo de procedimientos; en este orden de ideas, lo argumentado por la empresa
fiscalizada, no corresponde ser amparado.

3.5.

3.6.

En relacidn a lo expuesto en los numerales 2.1.10, 2.1.11 y 2.1.12 al ser argumentos meramente
declarativos, realizado por la empresa fiscalizada, no ameritan mayor analisis.

En relacion a lo expuesto en el numeral 2.1.13 cabe sefalar que el principio de presuncién de
licitud regulado en el numeral 9 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 274445 admite prueba en
contrario, y en el presente caso, al haberse constatado que la empresa G & ES Grifos y Estaciones
de Servicios S.A.C., la cual opera el establecimiento ubicado en Av. Panamericana Norte Km 1292,
distrito Aguas Verdes, provincia Zarumilla y departamento de Tumbes, con Registro de
Hidrocarburos N° 6889-050-040717, comercializaba combustible Diesel B5 sin cumplir con las
especificaciones técnicas vigentes de calidad respecto con el Punto de Inflamacién y Contenido

5 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)
9. Presuncion de licitud. - Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario.
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3.7.

3.8.

3.9.

4.1.

FAME establecida en el Decreto Supremo N2 092-2009-EM en concordancia con la Resolucidn
Ministerial N2 165-2008-MEM/DM; ha quedado acreditada la responsabilidad de la empresa
fiscalizada por la infraccion administrativa y por tanto desvirtuada la presuncién de veracidad, por
lo que no corresponde amparar lo argumentado.

En relacién a lo expuesto en los numerales 2.1.14, 2.1.15, 2.1.19, 2.1.20 y 2.1.21, cabe sefialar que
si bien el TUO de la Ley N° 27444 regula el principio de culpabilidad®, sin embargo se debe indicar
tal como sefiala Mordn Urbina, anteriormente sefialado, que el procedimiento administrativo
sancionador es un procedimiento especial es decir que se rige por su normativa especial, la cual es
emitida conforme a los principios que rigen la potestad sancionadora administrativa regulada en
la Ley N° 27444 y las garantias que se le otorgan al administrado, con el fin de tener una
decisién fundada en derecho.

Por lo tanto, la aplicacion de la responsabilidad objetiva en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo de Osinergmin no contraviene el marco legal vigente ni las garantias al
debido procedimiento, toda vez que se encuentra regulada en una normativa especial a la que
se encuentra sujeto este tipo de procedimientos tal como se desarrollé en el numeral 3.4 del
presente.

Respecto a lo alegado en el numeral 2.1.22, cabe precisar que el presente procedimiento
administrativo sancionador se ha tramitado respetando las garantias del debido procedimiento, las
cuales implican el derecho a exponer sus argumentos, ofrecer pruebas y a recibir una decision
motivada y fundada en derecho.

De acuerdo a lo expuesto, la empresa fiscalizada ha podido ejercer validamente su derecho de
defensa, presentando sus descargos al inicio del presente procedimiento y ofreciendo los medios
probatorios que consideré pertinentes; por lo que la recurrente ha podido desplegar
plenamente todas las facultades que el debido procedimiento le otorga, por lo que la solicitud
respecto al archivo del presente procedimiento resulta improcedente.

En ese sentido, habiendo quedado acreditada la responsabilidad de la empresa fiscalizada respecto
a la comision de lainfraccion administrativa que es materia del presente procedimiento,

corresponde determinar la sancién correspondiente.

DETERMINACION DE LA SANCION PROPUESTA

Determinacion de la sanciéon del Combustible Diesel B5 — Punto de Inflamacién

El numeral 2.7 de la Tipificacién y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos contenida en la
Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin aprobada por Resolucion
de Consejo Directivo N° 271-2012-0S/CD, disponen las sanciones que podran aplicarse por las
infracciones administrativas verificadas en el presente procedimiento sancionador, conforme se
detalla a continuacién:

6 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()

10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva
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4.2.

Respecto al ensayo del Punto de Inflamacidn, la muestra del combustible Diesel B5, arrojé un
resultado 40.5°C, conforme a la muestra obtenida del establecimiento fiscalizado y evaluada en el
laboratorio respectivo; debiendo tener un minimo de 52.0°C, de acuerdo a lo establecido en la
Resolucidon Ministerial N° 165-2008-MEM/DM.

A través de la Resolucién de Gerencia General N° 352 y modificatorias, se aprobaron los Criterios
Especificos de Sancién que se tomaran en cuenta para la aplicacidn, entre otros, del numeral 2.7
de la Tipificacidon y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacién de
Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin, aprobada por Resolucién de Consejo
Directivo N° 271-2012-0S/CD y modificatorias, estableciendo como Escala de Sanciones para
incumplimientos por comercializar Diesel B5 con menor punto de inflamaciéon que su valor
nominal, corresponde aplicar de acuerdo a los referidos criterios la siguiente multa por la
infraccion verificada en el presente procedimiento administrativo sancionador, conforme al
siguiente detalle:

Sancion por variacion en el Punto de Inflamacion Diesel B5 (en UIT)

Gradualidad Capacidad Total de Almacenamiento del producto (Galones)

<0 -5,000> <5,001 - 10,000> >10,000
De —3.8°Ca-5.0°C 3.4 10.1 13.5
De-5.1°Ca7.0°C 4.6 13.9 18.6
De 7.1 °C Vol. a—-10.0°C 6.6 19.7 26.2
De —-10.1° a menos 8.4 253 33.8

En el presente caso se ha constatado que ha existido una disminucion del Punto de Inflamacidn de
-11.5C°, respecto del Punto de Inflamacién que segun especificacién es de 52.0°C, de acuerdo a lo
establecido en el Decreto Supremo N° 092-2009-EM, en concordancia con la Resolucion Ministerial
N° 165-2008-MEM/DM. En ese sentido, tomando en consideracién lo indicado en los parrafos
precedentes y habiéndose verificado que la capacidad de almacenamiento del Tanque N° 1, que
contiene el Diesel B5 es de 500 galones’, corresponderia aplicar a la empresa fiscalizada como
sancién una multa de ocho con cuatro décimas (8.4) Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la
fecha de pago.

Determinacion de la sancion del Combustible DIESEL B5 — Contenido FAME

En el presente caso se ha constatado que el ensayo del contenido FAME, respecto del combustible
Diesel B5 arrojo un resultado de 0.05% Vol. en el Contenido Fame, conforme al resultado de la
muestra, tomada en el establecimiento fiscalizado, evaluada en el laboratorio respectivo, debiendo
tener un minimo de 5.0% Vol., de acuerdo a lo establecido en las especificaciones técnicas vigentes
de calidad relacionadas con el Contenido Fame establecidas en el Decreto Supremo N° 092-2009-
EM, en concordancia con la Resolucion Ministerial N° 165-2008-MEM/DM.

A través de la Resolucion de Gerencia General N° 3528 y modificatorias, se aprobaron los Criterios
Especificos de Sancién que se tomaran en cuenta para la aplicacién, entre otros, del numeral 2.7
de la Tipificacion y Escala de Multas y Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacién de
Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Osinergmin, aprobada por Resolucion de Consejo
Directivo N° 271-2012-0S/CD y modificatorias, que incluye aquellos que seran aplicables para
determinar la sanciéon por no cumplir con las especificaciones técnicas vigentes de calidad

7 Conforme lo indicado en el Registro de Hidrocarburos N° 6889-050-040717.
8 VerificAndose entre otras la realizada por la Gerencia General N° 134-2014-0S/GG de fecha 29 de setiembre de 2014.

10



RESOLUCION DE OFICINAS REGIONALES . 3 }
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN N2 422-2018-0S/OR TUMBES

relacionadas con el Contenido Fame establecidos en el Decreto Supremo N° 092-2009-EM, en
concordancia con la Resolucién Ministerial N° 165-2008-MEM/DM, conforme al siguiente detalle:

Sancién por variacién en el Porcentaje % de FAME/Diesel B5, Diesel B5-S50 (en UIT)

Gradualidad Capacidad Total de Almacenamiento del producto (Galones)

<0 - 5,000> <5,001 - 10,000> >10,000
De -1.0% Vol. a -2.0 Vol. 0.6 1.1 2.1
De —2.1% Vol .a -3.0 Vol. 1.9 3.2 6.4
De -3.1% Vol. a menos 2.6 4.3 8.6

En ese sentido, tomando en consideracidn los parrafos precedentes y habiéndose verificado que
la capacidad de almacenamiento del Tanque N° 1, que contiene el Diesel B5 es de 5000 galones,
corresponde aplicar a la empresa fiscalizada como sancidon una multa de dos con seis décimas
(2.6) Unidades Impositivas Tributarias (UITs) vigente a la fecha de pago.

MULTA APLICABLE: Del analisis anteriormente descrito, se concluye que las sanciones
econdmicas a aplicar a la empresa G & ES Grifos y Estaciones de Servicios S.A.C. es la siguiente:

Combustible evaluado Ensayo Resultado Multa en UIT
Diesel B5S Punto de Inflamacion, °C 40.0°C 8.4
Diesel BS Contenido de Fame 0.05% 2.6

Total de Multa 11.0

De conformidad con lo establecido en el articulo 13° literal c) de la Ley de Creacion de Osinergmin, Ley
N2 26734, la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos,
Ley N2 27332 y modificatorias, la Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin,
Ley N2 27699, el Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y
Mineras a cargo de Osinergmin, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, el
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N2 006-2017-JUS y la Resolucién de Consejo Directivo N° 218-2016-0S/CD.

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar improcedente la solicitud de la empresa fiscalizada, referida a la solicitud de
archivo del presente procedimiento administrativo sancionador, en merito a los argumentos esgrimidos
en el presente informe.

Articulo 2°. - SANCIONAR a la empresa G & ES Grifos y Estaciones de Servicios S.A.C. con una multa de
ocho con cuatro décimas (8.4) Unidad Impositiva Tributaria vigente a la fecha de pago, por no cumplir el
combustible de Diesel B5 con las especificaciones técnicas vigentes de calidad, respecto del Punto de
Inflamacidn. Asimismo, la imposicidn de la presente sancién no exime a la administrada del cumplimiento
de la obligacién que ha sido objeto del presente procedimiento.

Cddigo de pago de infraccion: 17-00141558-01

Articulo 3°. - SANCIONAR a la empresa G & ES Grifos y Estaciones de Servicios S.A.C. con una multa de
dos con seis décimas (2.6) Unidades Impositivas Tributarias vigente a la fecha de pago, por no cumplir el
combustible de Diesel B5 con las especificaciones técnicas vigentes de calidad, respecto del Contenido
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FAME. Asimismo, la imposicidn de la presente sancidn no exime a la administrada del cumplimiento de la
obligacion que ha sido objeto del presente procedimiento.

Cdédigo de pago de infraccién: 17-00141558-02

Articulo 42.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la cuenta recaudadora N2 193-
1510302-0-75 del Banco del Crédito del Perd, o en la cuenta recaudadora N2 000-3967417 del Banco
Scotiabank S.A.A., importe que deberd cancelarse en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles
contados a partir del dia siguiente de notificada la presente Resolucién, debiendo indicar al momento de
la cancelacion al banco el nimero de la presente resolucidn; sin perjuicio de informar en forma
documentada al Osinergmin del pago realizado.

Articulo 52.- De conformidad con el numeral 26.3 del articulo 26° del Reglamento de Supervision,
Fiscalizacion y Sancién de Osinergmin, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD,
la multa establecida en la presente Resolucidn se reduciran en un10% si se cancela el monto de la misma
dentro del plazo fijado en el articulo anterior y la sancionada se abstiene del derecho de impugnar
administrativa y judicialmente la presente Resolucion.

Articulo 62.- NOTIFICAR a la empresa fiscalizada el contenido de la presente resolucién.

Registrese y comuniquese,

por: ANCHIRAICO
HINOSTROZA
Abelardo Emilio
(FAU20376082114).
Fecha: 13/02/2018
15:17:46

{m U«m(g Firmado Digitalmente

JEFE DE OFICINA REGIONAL TUMBES
OSINERGMIN
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