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SALA 2
RESOLUCION N° 052-2011-OSITASTEM-S2
Lima, 07 de abril de 2011
VISTO:

El Expediente N®* 1657911 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por la
empresa COMPANIA MINERA ARES S.A.C., representada por el sefior Eduardo
Ramirez Patron contra la Resolucion de Gerencia General N® 002965 de fecha 12 de
junic de 2009, mediante la cual se le impuso una multa por incumplir normas de
seguridad del Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por Decreto
Supremo N° 046-2001-EM, en adelante el RSHM.

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucién N° 002965 de fecha 12 de junio de 2009, la Gerencia General
sanciond a la empresa COMPARNIA MINERA ARES S.A.C., en adelante ARES, con
una multa ascendente a 10 (Diez) UIT, por incumplir normas técnicas de seguridad
establecidas en el RSHM, conforme al siguiente detalle:

STIPIFICACION POR”

'&1@ LU ""uT‘ =

_N°.353-2000. ='.,;HJ:T

Infraccion a los articulos 172° y 173° del RSHM™:
Se verificd que el suministro de agua potable a
los comedores de trabajadores v empleados no
cumple el debido tratamiento y potabilizacion.

Numeral 2.1° 10 UIT

Cabe senalar que el presente procedimiento se vincula a la visita de supervision
realizada en la U.E.A. "Arcata”, de titularidad de ARES, del 20 a 27 de noviembre

1 RSHM

“Articulo 172°- Se debe proporcionar inslalaciones gue aseguren el suminisiro adecuado de agua
potable en las dreas aclivas de trabajo.

Articule 173°.- Se deberd conocer y analizar con lodo cuidado las fuentes de abastecimiento de agus
potable. El sistema de distibucion y los depdsilos estardn debidamenie supervisados, conservadas,
sefializados y protegidos contra cualguier confaminaciaon.”

° A través de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM-VMM, se aprobd la Escala de Multas y
Penalidades a aplicarse por incumplimiento de las disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria y
sus Normas Reglamentarias, Al respecto, el 2.1, de la referida escala tipifica como infraccion:

*2.1. Infracciones de las disposiciones establecidas en el TUQ, Reglamento de Sequndad e Higiene
Minera, aprobado por D.S. N° 023-92-EM: Reglamento de Diversos Titulos del Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria, aprobado por D.5. N° 03-94-EM; D. Ley N° 25763, Ley de Fiscalizacidn por
Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-893-EM y ofras normas modificatonias y
complementarias, gue sean delectadas como consecuencia de la fiscalizacion, exdmenes especiales,
inspecciones o pentajes; el monfo de la multa serd de 10 por cada infraccidn, hasta un maximo de 100
UIT En los casas de Pequerio Productor Minero (PPM) la multa sera de 2 LIT por infraccion,
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de 2008°, por el fiscalizador externo “CONSORCIO GEOSURVEY - SHESA
CONSULTING", en adelante el Supervisor Externo, correspondiente al Programa
Anual de Fiscalizacion 2006.

Al respecto, se observd que en los comedores de trabajadores y empleados, el
agua de consumo presentaba un alto contenido de Fe, Al, Bacterias Heterotrdficas
y turbidez, por lo que no cumple con el debido tratamiento y potabilizacién.

2. A traves del escrito de registro N° 1202215 de fecha 13 de julio de 2009, ARES
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion de Gerencia General
N® 002965, solicitando se declare su nulidad, en atencion a los siguientes
fundamentos:

Sobre la supuesta infraccion a los articulos 172° y 173° del RSHM

a) En la resolucion impugnada se sanciona como infraccion la falta de suministro
de agua potable en los comedores de empleados y obreros en condiciones de
potabilizacién y tratamiento, sustentando su pronunciamiente en el
incumplimiento de los valores establecidos en el Oficio Circular N® 677-2000-
SUNASS-INF*,

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que dicho dispositivo no tiene
validez legal al adolecer del requisito de publicidad, por lo que su contenido
tiene Unicamente el caracter de "Norma Técnica Referencial No Obligatoria®,
siendo aplicable sdlo a las Empresas Prestadoras de los Servicios de
Saneamiento, puesto que desarrolla conceptos y parametros relacionados con
dichas entidades”®.

Adicionalmente, la definicion de politicas y aprobacion de normas sobre
saneamiento ambiental, calidad sanitaria del agua y proteccion del ambiente,

su fiscalizacion y sancion, se encuentran excluidos de la competencia de
SUNASS®,

* La U.EA, "Arcata”, esta ubicada en el distrito de Cayarani, provincia de Condesuyos, depariamento de
Arequipa.

“ Cabe sefialar que del tenor del Ofido Circular N° 677-2000-SUNASS-INF, se desprende que la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO - SUMASS establecid valores
referenciales de los paradmetros de control alendiendo a la falta de una nomma nacional actualizada, ya
que la que se enconiraba vigenle databa del afo 1946 y no consideraba varios parametros. A eslos
efectos, en dicho oficic se tomaron en cuenla los valores guia que recomienda la Organizacion Mundial
de la Salud - OMS

* En cuanto a la referencia que realiza ARES en su apelacion, sobre el arliculo 132° de la Constitucion
Politica del Perl, este Organo Colegiado entiende que Io argumentado en ese senlido se encuentra
referido al articulo 109° de la misma.

Conslitucion Politica del Perd:
‘Articulo 109°.- La ley es obligatoria desde el diz siguienfe de su publicacion en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en pare.”

: Reglamento General de la SUNASS = D. 5. N® 017-2001-PCM:
“Articulo 49.- Asunfos Excluidos de la Competencia de la SUNASS
{...J
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Siendo asi, al sustentarse en el Oficio Circular N® 677-2000-SUNASS-INF, la
resolucion impugnada se encuentra incursa en la causal de nulidad establecida
en el numeral 1 del articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444,

b) OSINERGMIN carece de competencia para supervisar normas referidas a la
calidad del agua, asi como para imponer sanciones por incumplimiento de las
mismas, toda vez que conforme a lo sefialado por la Ley General de Salud y la
Ley General de Servicios de Saneamiento, el Ministerio de Salud es la Unica
Autoridad Sanitaria competente a efectos de formular dispositivos legales
referidos a la calidad de agua para consumo humano en el Peri®,

Sobre la contravencion al Principio de Tipicidad

c) La Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucion Ministerial
N 353-2000-EM/VMM, solo determina las infracciones al Decreto Supremo
N® 023-82-EM, sin hacer mencion al Reglamento aprobado por el Decreto
Supremo N° 046-2001-EM, razon por la cual OSINERGMIN ha realizado una
interpretacion analégica y erronea al imponer sanciones por el incumplimiento
de este Ultimo cuerpo normativo, lo que contraviene el Principio de Tipicidad.

d) El numeral 2.1 de la Escala de Multas y Penalidades aprobada por Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, contiene férmulas generales e imprecisas,

b. La definicion de polilicas y aprobacién de nornmas sobre saneamiento ambiental, calidad sanifaria del
agua y profeccion del ambiente, su fiscalizacién y sancidn.”

" Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444:

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del aclo adminisiralivo, que causan su nufidad de pleno derecho, los siguienies:
1. La confravencion & la Consfitucion, a fas leyes o a las normas reglamentanas. (...)"

® La recurrente sustenta su apelacion en las siguienies normas:

Ley General de Salud, Ley N® 26842

"Articulo 105°.- Corresponde a la Autoridad de Salud compelenfe, dictar las medidas necesarias para
minimizar y conlredar los resgos para e salud de las personss denvados de elementos, facfores y
agentes ambientales, de conformidad con lo que eslablece, en cada caso, la ley de la materia.”

Ley General de Servicios de Saneamiento - Ley N® 26338:

"DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES: {...)

DECIMA PRIMERA.- El Ministerio de Salud, comfinuard leniendo compefencia en los aspeclos de
saneamiento ambienlal, debiendo formular las politicas y dictar las normas de calidad sanitaria def agua y
de proteccion del ambiente.”

Reglamento de la Ley General de Aguas - D. 5. N® 261-69-AP:

“Articulo 102°- La Auvloridad Sanitara y la de Viwenda, en su caso, confrolardn 8 las empresas
abastecedoras de agua para que cumplan con los requisiios sanifanos en forma sufictenie y regular y con
los suminisiros oporfunos de los cawdales. lgualmente deberdn controlar las condiciones de potabiidad de
las desiinadas al uso doméstlico, dentro del abastecimiento de las poblaciones.

Articulo 103°.- Las empresas abaslecedoras serdn responsables de las imegulandades que se produzcan
en el surninistro de agua polable a que se refiere el arficwlo anferior, quedando sufelas a las sanciones
previstas en el Titulo IX de [a Ley General de Aguas y su Reglamenio.”
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que carecen de contenido material, toda vez que no se especifica qué conducta
constituye infraccion, lo que supone una vulneracion al Principio de Tipicidad.

3. Por Memorandum N°® GFM-414-20082 recibido el 06 de agosto de 2008, la Gerencia
de Fiscalizacion Minera — GFM remitié a la Secretaria Técnica Adjunta del
TASTEM el expediente materia de analisis.

Sobre la supuesta infraccion a los articulos 172° y 173° del RSHM

4. En cuanto a lo alegado en los literales a) y b) del numeral 2, debe precisarse que
en aplicacion de lo establecido en el articule 5° de la Ley N° 28964, Ley que
Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacién de las Actividades Mineras
al OSINERGMIN, es este organismo el competente para supervisar y fiscalizar el
cumplimiento de los dispositivos legales y normas técnicas del subsector minero®,

Siendo asi, OSINERGMIN es competente para supervisar el cumplimiento de las
normas contenidas en el marco normativo vigente en el subsector minero, como es
el caso de los articulos 172° y173° del RSHM.

Al respecto, el articulo 172° del RSHM establece que es obligacién de la titular de
la actividad minera proporcionar instalaciones que aseguren el suministro
adecuado de agua potable a sus trabajadores.

Por su parte, el articulo 173° del RSHM, dispone la obligacién de supervisar que

las fuentes de suministro de agua potable, de tal modo que estén libres
contaminacion,

En tal sentido, los hechos materia de sancion en el presente caso son, de un lado,
no contar con instalaciones que suminisiren agua potable y, de otro lado, la falta
de supervisién de dichas instalaciones.

En virtud de ello, no se sanciond a ARES por la contaminacion del agua, sino que
la constatacion del incumplimiento de los valores recomendados referidos a la
calidad del agua, era un referente que llevdé a concluir que no funcionaban
adecuadamente las instalaciones de tratamiento y potabilizacién del agua y que
éstas no habian sido supervisadas, a efectos de que proporcionen agua potable.

* El articulo 2° de la Ley N° 26734, modificado por la Ley N* 28964, publicada en el Diario Oficial EI
Peruano el 24 de enero de 2007, sefala:

“Articulo 2° “La mision de OSINERGMIN es fiscalizar, a nivel nacional, el cumplimiento de las
disposiciones legales y lécnicas relacionadas con las actividades de los subseclores de electricidad
hidrocarburos y mineria, asi como el cumplimienio de las normas legales y lécnicas referidas a fa
consensacion y profeccion del medio ambienie en el desarrolfo de dichas actividades.”

El articulo 1° de la Ley N® 27699, establece:

“Toda accitn u omisidn que impide el cumplimiento a las leyes, reglamentos ¥ demas nommas bajo el
ambifo de competencia de OSINERGMIN constituye infraccidn sancionable. (...)

La infraccitn serd deferminada en forme obfeliva vy sancionada administrativamente, de acuerdo a la
Escala de Mullas y Sanciones de OSINERGMIN, aprobada por el Consejo Direcliva, la cual podri
contemplar entre ofras, penas pecunianas, comiso de bienes, infemamiento femporal de vehiculos, ciarme
de establecimientos y paralizacion de obras (...J"
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En efecto, conforme se desprende del Informe de Fiscalizacion de Seguridad e
Higiene Minera, elaborado por el Supervisor Externo, durante la supervision a la
unidad minera “Arcata’, se pudo observar que el agua suminisirada en los
comedores de trabajadores y empleados, no cumplia los requisitos para ser agua
potable.

Para determinar que el agua suministrada no calificaba como agua potable, en la
resolucion impugnada se tomaron en consideracion los valores referenciales
sefalados en el Oficio Circular N° 677-2000-SUNASS-INF.

Al respecto, cabe indicar que los valores referenciales correspondientes a los
parametros Fe Total, Color, Turbiedad y Aluminio, recogidos en el Oficio Circular
N® 677-2000-SUNASS-INF, se encontraban concordados con aguellos valores
establecidos en el Reglamento de los Requisitos Oficiales Fisicos, Quimicos y
Bacteriolégicos que deben reunir las Aguas de Bebida para ser Consideradas

= Potables, aprobado por Resolucion Suprema de 17 de Diciembre de 1946, vigente
a la fecha de comisién de la infraccién, y en las recomendaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud — OMS, conforme se aprecia en el cuadro
siguiente:

“Fe Total mgiL
Manganeso
0,5
Color UCV - Pt - 20 20 150 150
Co
Turbiedad UNT 5 D1a5 1,58 9.27
AL Total ma/lL 0,2 02" 21 2,54

* Para instalaciones peguefias

Habiéndose constatado que los mencionados parametros no se encontraban
acordes a los valores referenciales, conforme se aprecia en el cuadro precedente,
se desprende que el agua gue se suministraba en los comedores no cumplia los
requisitos para ser considerada potable, lo que lleva a concluir el incumplimiento
de las obligaciones contenidas en los articulos 172° y 173° del RSHM, consistentes
en no contar con instalaciones que suministren agua polable y, de otro lado, la
falta de supervision de dichas instalaciones.

En consecuencia, carecen de fundamento los argumentos expuestos por la
recurrente en estos extremos.

Sobre la contravencion al Principio de Tipicidad

5. En relacion a lo alegado en los literales c) y d) del numeral 2 corresponde indicar
que mediante la Resolucion Ministerial N® 353-2000-EM/VMM, se aprobé la Escala
de Multas y Penalidades a Aplicarse por Incumplimiento de Disposiciones del
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Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias,
la cual establece lo siguiente™:

“2. SEGURIDAD MINERA

2.1. Infracciones de las disposiciones establecidas en el TUQO, Reglamento de
Seguridad e Higiene Minera, aprobado por D.5. N° 023-92-EM; Reglamento de
Diversos Titulos del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
aprobado por D.§. N°® 03-94-EM; D. Ley N° 25763, Ley de Fiscalizacion por
Terceros y su Reglamento aprobado por D.5. N° 012-93-EM y ofras normas
modificatorias y complementarias, que sean deltectadas como consecuencia de
la fiscalizacion, examenes especiales, inspecciones o peritajes; el monio de la
multa seré de 10 por cada infraccion, hasta un maximo de 100 UIT. {(...)"

De la tipificacion transcrita, se observa que en la mencionada Escala de Multas se
hace referencia al Reglamento de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por D.S.

N° 023-92-EM, también se refiere a las normas modificatorias y complementarias
del mismo. :

En tal sentido, al haberse derogado el Reglamento anterior incluyéndose
modificaciones al mismo, dicha escala también es aplicable para infracciones al

Reglamento de Seguridad e Higiene Minera aprobade por Resolucion N® 046-
2001-EM.

En adicion a lo expuesio, el Tribunal Constitucional, a través de la sentencia
recaida en el expediente N° 0010-2002-Al/TC, ha sefalado gue en |la
determinacién de las conductas infractoras estd permitido el empleo de los
llamados “conceptos juridicos indeterminados”, siempre que su concrecion sea
razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos y de experiencia’’.

En atencion a gque la normativa del sector minero se encuentra en constante
cambio, como resultado de los avances tecnologicos y la difusion de las mejores
practicas industriales, tanto nacionales como extranjeras, resulta técnicamente
inviable confeccionar una norma tipificadora exhaustiva que abarque |a totalidad de
las conductas susceptibles de sancion.

"® El numeral 4 del articulo 230° de la Ley N* 27444, indica:

“Articulo 230.- Principios de la polestad sancionadora adminisiraltiva

La potestad sancionadora de fodas [as enfidades estd regida adicionalmenle por los siguientes principios
especiales;

{...)4. Tipicidad. - Sdlo constiluyen conductas sancionables adminisfrativamente las infracciones previslas
expresamente en NOrMas con rango de fey mediante su tipificacion como fales, sin admiltic inferpretacion
exlensiva o analogia. Las disposiciones reglamenianias de desarrollo pueden especificar o graduar
aguellas dingidas a identificar las conducias o delerminar sanciones, sin conslifuir nuevas conduclas
sancionables a las previsias legalmente, salvo los casos en que la ley permita fipificar por via
reglamertana. (...)"

" En el considerando 43 de la sentencia, el Tribunal Constitucional sefiala lo siguiente:

“Esta conclusion también es compartida por la junsprudencia consfifucional comparada. Asf, el Tribunal
Conshifucional de Espafia ha sosfenido gue “la exigencia de “lex cera” no resulfa vulnerada cuando ef
legisfador regula los supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos indelerminados, siempre que St
concrecion sea razonablemente factible en wirtud de crlenos logicos, Menicos o de experencia, y
permitan prever con suficiente seguridad, la naluraleza y las caracterislticas esenciales de las conducias
constitutivas de la infraccion tipificada® (STC 69/7T985).
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Por su parte, las empresas del sector Mineria cuentan con capacidad técnica,
administrativa y financiera para identificar las obligaciones a las cuales estan
sujetas, motivo por el cual, resulta razonable considerar que puedan prever qué
conductas constituyen infraccién en el referido sector.

Asi, el contenido material de la infraccion tipificada en el numeral 2.1 de la referida
Escala de Multas y Penalidades, comprende el incumplimiento de las obligaciones
referidas a velar por la salud y seguridad de los trabajadores contenidas en el
RSHM.

En atencion a lo expuesto, este Organo Colegiado considera que no se ha
vulherado el Principio de Tipicidad, careciendo de fundamento lo alegado por la
recurrente en estos extremos.

De conformidad con el articulo 19° numeral 1 del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N® 067-2008-OS/CD, el
articulo 2° de la Resolucion N° 176-2010-0S/CD y toda vez que no obra en el
expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba dar
cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la
empresa COMPANIA MINERA ARES S.AC. contra la Resolucién de Gerencia
General N° 002965 de fecha 12 de junio de 2009 y, CONFIRMAR dicha resolucion en
todos sus extremos.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los senores vocales: Juan Carlos Mejia Cornejo, Eduardo
Juan Lionel Llosa Barber y Maria Timmy Mercedes Chappuis Cardich.

-
4

JUAN CARL EJiA CORNEJO
PR ENTE
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DIRECCION
RESOLUCION N°
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: Gerencia de Fiscalizacion Minera

: Procedimiento Sancionador — Fiscalizacion Minera

: COMPANIA MINERA ARES S.A.C,

: Calle La Colonia N°® 180, Urb. El Vivero — SANTIAGO DE SURCO
: 062-2011-0S/TASTEM-52

FECHA DE APROBACION: 07/04/2011-
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