o orig L

0007 ¢ Fen tsido... OF LA

o
ROS
AT ARG

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

SALA 2
RESOLUCION N° 094 -2012-OS/TASTEM-S2

Lima, 11 de diciembre de 2012.
VISTO:

El Expadiente N° 075-10-SHM/E que contiena el recurso de ap=lacion interpuesto por
EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A. representada por !a sefiora Marcela
Banites Vasguez conira la Resolucion de Gerencia General N° 016858 de fecha 24 de
cctubre de 2012, madiante la cual se |z impuso una multa por incumplir el Reglamento
de Seguridad e Higiene Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 046-2001-EM.

CONSIDERANDO:

1. Por Resoluciéon N° 016858 de fecha 24 de octubre de 2012, la Gerencia General
sanciond a EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A., en adelante [LOS
QUENUALES, por incumplir lo establecido en el Reglamento de Seguridad e
Higiene Minera, en adelante el RSHM, de conformidad a lo siguiente:
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nciso f) del Ardiculo 201°;
En la mina Tinyag, nivel 4506, chimenea de servicio

Resolucion N° 260-2005-0S/CD

420, la plataforma de descanse del inicio de camino Numeral 2.1 del punto 2 de la 10UIT
presenta vacios. con riesgo de caida de personas al Resolucién Ministerial
nivel inferior.® N® 353-2000-EM/A/MM

' Cuadro de Tipificacidn de Infracciones de Seguiidad e Higiene Minera, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
N*® 260-2008-05/CO

(i) -

2 INCUMPLIMIENTO DE NORMAS TECNICAS EN SHEGURIDAD E HIGIENE MINERA

2.1 ICUMPLIMIENTO D NORMAS DE DISENO, INSTALACION, CONSTRUCCION, MONTAJE, OPERACION,
PRGC .ESO CONTRO D! TERRENO

2.1.1 En Mineria subterdnsa

2.1.1.15 Acceso, vias de escape y labores abandonadas - Artlculo 201° del RSHM

£of”

? Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM;

2.1. Infracciones de las disposiciones establecidas en el TUO, Reglamenfo de Seguridad e Higiene Minera, aprobado
por D.S. N°® 023-32-EM; (...) que sean delecladas como consecuencia dz la fiscalizacion, exdmenes especisles,
inspecciones o perifajes; el monto de la mulla serd de 10 por cada infiaccion, hasia un méximo de 100 UIT. En los
casos de PPM la mulla serd de 2 UIT por infraccion. (...)

P RSHM

‘Atlculo 201°- En las bocaminas, pigues, chimeneas e inclinados y operaciones cuperficiales se deben observar las
siguienies condiciones de seguridad:

(5}

f) Los pases & nivel, caminos peslonales elevados, rampas elevadas y gradas deben ser construidos sdlidamente con
herandaes apropiadas y conseivadas en buenas condiciones. se colocardn rodapiés cuando sea necesario.
[ (1 o
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Infraccion al inciso c) del articulo 201°:

En la mina Tinyag, nivel 4466, la chimenea de
ventilacion 470 no cuenta con un sistema de T S —
proteccién para evilar la caida de personal * esojucion Ministena
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N ENERGIY NGRS

Numeral 2.1.1.15 del rubro 2 de la
Resolucion N° 260-2009-0S/CD

Numeral 2.1 del punto 2 de la 10 UIT

N® 353-2000-EM/VMM

TOTAL 20 UIT

Como antecedentes debe senalarse lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

Consorcio Geosurvey Shesa Consulting — Clean Technology S.A.C. —
Emaimehsur S.R.L. - Proing & Sertec S.A. Ing. Asoc. (en adelante la
Supervisora Externa) llevd a cabo una supervision especial, del 14 al 16 de
octubre del 2010 en la unidad minera “Acumulacion lIscaycruz”, de LOS
QUENUALES®,

La Supervisora Externa presento el informe de supervision especial mediante
escrito de registro de ingreso N° 1433358 presentado el 26 de octubre de 2010.

A traves del Oficio N° 297-2011-OS-GFM notificado el 06 de mayo de 2011, la
Gerencia de Fiscalizacion Minera, en adelante la GFM, informé a LOS
QUENUALES el inicio del procedimiento administrative sancionador,

Con escrito de registro N° 201100062646, LOS QUENUALES presento los
descargos al inicio del procedimiento, el 17 de mayo de 2011.

2. Mediante escrito de registro N°® 201200209073 presentado con fecha 20 de
noviembre de 2012, LOS QUENUALES interpuso recurso de apelacion contra [a

a)

“RSHM
“Articulo
chbservar

(...

Resolucion N° 016858, solicitando la nulidad de la misma, en atencién a los
siguientes argumentos:

Nulidad de la resolucion impugnada por contravenir el Principio del Debido
Procedimiento y el Derecho de Defensa

Como pretension principal, LOS QUENUALES sclicita que se declare la nulidad
de la resolucion impugnada y se retrotraiga el procedimiento hasta la fecha en
que solicitd el uso de la palabra en el escrito de descargos presentado el 17 de
mayo de 2011, y se ordene, ademas, a la Gerencia General, que de manera
motivada, resuelva dicho pedido, conforme a ley.

Asimismo, sostiene que de acuerdo al articulo 10° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, en adelante LPAG, son vicios que

201°- En fas bocaminas, piques, chimeneas e inclinados y operaciones superficiales se deben
las siguientes condiciones de seguridad:

¢} Estar protegidos con puertas, barandas, paniflas, enfre ctras para evitar la caida de personal o maleriales y
sila mina o labor estén abandonadas estaran taponados.

bl

® La Unidad Minera "Acumulacion Iscaycruz” de los QUENUALES esié ubicada en el distrito de Pachangara,

provincia

de Oyon y departamenlo de Lima.
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causan la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo, los siguientes: (i)
La contravenciéon a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias;
y, (ii) El defecto o l2 omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se reficre
el articulo 14° de la LPAG.

De la misma forma, refiere que en los numerzles 2 y 3 del articulo 148° del
TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-82-
EM, se senala que son nulos de pleno derecho los actos administrativos
contrarios a la Constitucion y a las leyes, asi como aquellos actos dictados
prescindiendo de las normas esenciales del procedimientc y de la forma
prescrita por la ley.

Sobre el particular, la apelante sostiene que las instituciones publicas, entia
ellas, OSINERGMIN, deben aplicar sanciones sujeténdose al procedimiento
legalmente establecido y respetando las garantias del debido procedimiento
administrativo, las que se& encuentran expresamente comprendidas en el
numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG®.

b) Asimismo, indica que con fecha 11 de diciembre de 2009 se publico en el diario
oficial "El Peruano” el nuevo Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador de OSINERGMIN N° 233-2009-0OS/CD, en adelante el RPAS,
vigente al momento en que ocurrieron los hechos, el cual derogd expresamente
el anterior Reglamento N° 640-2007-OS/CD.

De acuzrdo a ello, la apelanta refiere que al amparo de lo establecido en el
numeral 22.7 del articulo 22° del RFPAS, solicitd, madiante esciito de fecha 17
de mayo de 2011, se le conceda el uso de la palabra antes de que se
resolviera el procedimiento administrativo sancionador.

Asimismo, sefala que la primera instancia ha violado el legitimo Derecho de
Defensa y Contradiccidn, ya que no atendio a la solicitud de uso de la palabra.
Eilo, en tanto que no existe una real maotivacion o sustento legal en el numeral
4.4 de la rzsolucién materia de impugnacién, cuando se deniega tal di-recho’.

fLPAG

“riiculo V.- Principios del procedimiento administrativo
{-mnd
1.2. Principio del debido proc »dimiento.- Los administrados gozan de todos los dercchos v garentias inherentes &l
Gebido procedimiento administralive, yue comprende el derecho : exponer sus argumenlos, a ofrecer y preducir
prucbas y & oblencr una dicision molivada y fundada en Jerecho. La inslitucién del debido procedimiento
adminisiraiive se rige por los principios del Derecho Administralivo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable sdlc en cvanio sea corpalible con el réy/men adminizirativa,”

" Rasolucion de Gerencia General N° 016858

(...)

Fer o lado, con relacidn @l uso de la palabra suticilado en el tercer ofrosi del documento de ingreso
N® 201100062646 cel 17 de mayo de 2011 (fojas 251 a 262), se debe sedalor que nakiéndose presentado por escrilo
les descargos o hecho y de dereche al procedimiento administrafive sancionader; y que de la revision de la
documentacion que abra en el expadiente y el andlisis realizado en los numerales precedentes, que fienen sustenlo en
el informe de la supeivisora, se advierten que existen clementos suficientos para que ézle 6rgano resolufivo emiis
pronunciamiento; por lo que en cencordzncia con el articuls 22.7 del RPAS, no se precisa el uso de la palabrz
solicitado por Los Quenusles ()",
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Al respecto, sostiene que el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado
respecto al uso de la palabra en procedimientos administrativos®, y ha
establecido que si bien la solicitud de informe oral no es un derecho absoluto,
en tanto que la auteridad puede decidir, bajo responsabilidad, denegarlo, es
necesario que la Administracion cuente con razones objetivas para ello, y
aporte en su resolucion la debida motivacion que sustente su decisién, tal como
ha sido recogido expresamente en el numeral 7 del articulo 22° del RPAS.

Sin perjuicio de ello, en la resolucién impugnada se resuelve denegar la
solicitud de uso de la palabra amparéandose Unicamente en algunos actuados
en el expediente (descargos y el informe de la supervisora), lo cual implica una
vulneracion al Debido Procedimiento, concretamente a su derecho de uso de la
palabra. Asimismo, al contravenir la Constitucion y la ley, la resolucion ha
incurrido en la causal de nulidad prevista en los numerales 1y 2 del articulo 10°
de la LPAG®, debiendo, en consecuencia, declararse fundado su recurso.

Infraccion al inciso f) del articulo 201° del RSHM

c) La recurrente manifiesta que para acreditar la supuesta infraccion y la

imposicion de sancion a LOS QUENUALES, en la pagina 3 de la resolucion
impugnada se sefala en forma escueta y simple que “...la observacion N° 5 y
la fotografia adjunta, permiten concluir la existencia de riesgo de caida de
personas en la Mina Tinyag, Nivel 4506, Chimenea de Servicio N° 420, lo que
acredita el incumplimiento imputado”

Con excepcion del parrafo precedente referido a la observacion 5 y fotografia
adjunta, no existe mayor sustento y/o medio probatorio adicional que corrobore
o acredite en forma fehaciente la infraccién administrativa por la cual la
apelante ha sido sancionada.

Asimismo, indica que la observacion N° 5 del informe de supervision especial
sefala lo siguiente: “Mina Tinyag, nivel 4506, chimenea de servicio 420,
plataforma de descanso del inicio de camino con vacios y con riesgo de caida
de persona a nivel inferior.”

Al respecto, la recurrente sefala que la plataforma de descanso se encontraba
en proceso de construccion, tal y como se aprecia en la foto que adjunto a su
escrito de formulacion de descargos, presentado con fecha 17 de mayo de
2011, por lo que estas afirmaciones gozan del Principio de Presuncién de
Veracidad'®.

® Sentencia del 29 de agosto de 2006 (expediente N* 3075-2006-PA/TC)

‘LPAG

“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamenptarias.

2. [l defeclo o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presenile alguno de Jos supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Artlculo 14."

Y LPAG

"Artfculo IV.- Principios del procedimiento administrativo
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d) Asimismo, sefiala que existe un defecto de tipificacion porgue la descripcion da
la supuesta omision ne se condice con lo dispuesto en el incizo f) del articulo
201°del RSHM, ya que en ninguna parte de los actuados ha quedado
fehacientemente demosirado que zlgunos pasos a nivel, caminos peatonales
elevados, rampas elevadas y gradas, hayan sido construidos de manera
inestable, con barandas inapropiadas y/o que se encuentren en malas
condiciones.

Respecto a la supuesta infraccion 2l inciso c¢) del articulo 201° de!l RSHM

e) LOS QUENUALES manifiesta que en la resolucién impugnada se sefiala que:
“..el inciso ¢} del articulo 201° exige establecer medidas materiales que
cuinplan la funcion de impedir la caida de personas, mas aun tratandose de
una chimenea. Una soga “delimitadora” y serializacion constituyen mecanismos
de informacion complementarios que no eliminan por si mismos una condicion
insequra’.

Sobra el particular, sostiene que se ha incurrido en un error de interpretacién
del inciso c) del articulo 201° del RSHM, ya que dicha norma sefala que “en las
bocaminas, piques, chimeneas e inclinados y operaciones superficiales s
deben observar las siguientes condiciones de seguridad: (...) c) Estar
prolegidos con puertas, barandas, parrillas, enfre ofros para evitar la caida de
personal o materiales y si la mina o labor estén abandonadas estaran
taponados.”

En alencion a lo antericr, la recurrente indica que el principal verbo utilizado en
el inciso de la norma reglamentaria antes cilada es “estar proteaido”, con o
cual una interpretacién en sentido contrario de dicha norma llevaria a afirmar
que exisle un incumplimiento de la misma si en los hechos se verifica gue no
exisiio tal proteccién.

En =l caso concreto, refiere que si existieron condiciones de seguridad y
madidas de proteccién en la chimenea en cuestidn, tal como lo reconoce la
iesolucion materia de impugnacion al sefialar que existio un aviso y una soga
delimitadora.

Ademés, indica que en el mismo inciso c) del articulo 201° del RSHM se deja la
posibilidad de que existan otros controles cnn la finalidad de evitar la caida de
personas. Dicha disposicion reglamentaria no contiene una lista cerrada sino
que es abierta vy meramente enunciativa, por lo cual no es valido sancionar a
LOS QUENUALES.

Tambien sciiala que la resclucion impugnada sustenta la sancion impuesta de
manera subjetiva, toda vez que en el inciso ¢} del articulo 201° del RSHM se
exige establecer “medidas materiales” que cumplan la funcién de impedir la
caida de personas; sin embargo, no toman en consideracion el aviso y la soga,
que son materiales en tanto que exisien fisicamente y son de facil

(...}1.7 Principio de presuncién de veracidad.- En la framifacion del procedimiv o administrativo, se presume que los
documentos y deluraciones formuiados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la
verdzad de los hechos que eitos afirman. Esia presuncion admile prueba en confretio.”
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visualizacion, motivo por el cual son condicicnes de seguridad que cumplen la
funcion de proteccion.

En tal sentido, sefala que la afirmacion de establecer “medidas materiales” no
se condice con el texto referido al incisc, porque precisamente también se hace
referencia a otros mecanismos que pueden ser implementados por el titular
minero.

Por lo antes mencionado, la recurrente manifiesta que no cabe duda de la
existencia de una interpretacion antojadiza y arbitraria, lo cual constituye una
violacién al Principio de Tipicidad regulado en el numeral 4 del articulo 230° de
la LPAG'", segun el cual sélo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretaciéon
extensiva o analogia.

fy De otro lado, argumenta que el RSHM contiene diversas disposiciones en las
cuales se obliga al titular minero a la instalacion de avisos para prevenir riesgos
o evitar accidentes, motivo por el cual estos avisos resultan siendo relevantes
y/o si representan medidas efectivas de proteccion'.

De otro lado, indica que la chimenea de ventilacion 470 fue comunicada al nivel
superior de la unidad minera el dia 10 de octubre; es decir, cuatro dias antes
de la supervision especial de OSINERGMIN, y, segun el procedimiento
aprobado por LOS QUENUALES, toda labor vertical comunicada al nivel
superior se debe sefalizar con letreros de advertencia en forma inmediata
como primer paso.

De acuerdo a ello, agrega que de acuerdo al mencionado procedimiento
interno, posteriormente, se programoé la construccion de un muro de contencion
y colocacion de una puerta reguladora, correspondientes a la labor que se

" LPAG
"Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La polestad sancionadora de fodas las enlidades esld regida adicionalmenle por los siguientes principios
especiales:

o)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en nonmas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
exlensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarnias de desanollo pueden especificar o graduar
aquellas dirgidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas

sancionables a las previstas legalmenle, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria.”

Y la apelante sefala los siguientes articulos:
- Articulo 93° del RSHM
- Inciso d) del articulo 103° del RSHM
- Numeral 6 del inciso i) del articulo 219° del RSHM
- Inciso d) del articulo 238° del RSHM
- Articulo 243° del RSHM
- Literal a) del articulo 250° del RSHM
- Literal h) del articulo 265° del RSHM
- Inciso e) del articulo 297° del RSHM
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ejzcutd para mejorar el circuito de ventilacion de la mina en dichos niveles. En
razon de eilo, la actuacién de LOS QUENUALES fue totalmente licita y acorde
a sus procedimientos, motivo por el cual se aplicd €l Principio de Presuncion de
Licitud™.

Por todo lo antes expuasto, la recurrente sefala gue se le ha sancionado sobrz
la base da una interpretacion antojadiza y arbifraria del inciso c) del articulo
201° del RSHM, motivo por el cual corresponde legaimente que la resolucion
sea revocada en este extremo. '

Sobre la solicitud del uso de la palabra y para que se suspenda la ejecucién
de la resolucion impugnada

g) Asimismo, al amparo del articulo 216° de la LPAG, solicita la suspension de los
efectos de la resckcidn impugnada, toda vez que existan suficientes
argumenios de hecho y da derecho que sustentan su nulidad o revocacion.

h) En aplicacion del numeral 22.7 del articuio 22° del RPAS, salicita se le conceda
el uso de la palabra.

3. Através del Memorandum N° GFM-429-2012, recibido con fecha 27 de noviembre
de 2012, la GFM remitio a la Secretaria Técnica del TASTEM el expediente
inateria de analisis.

Nulidad de la resolucion impugnada por contravenir ef Principio del Dek’io
Procedimiento y el Derecho de Defensa

4. Respecto a lo senalado ¢n los literales a) vy b) del numeral 2, es preciso sedalar
que el incise 22.7 del articulo 22° del RPAS, establece lo siguiente:

Yoo

22.7. Los administrades podran solicitar por cscrito el uso de la palabra durante la
framitacién del procedimiento sancionador. Quedaré a criterio_de los Organos
competentes de OSINERGMIN la actuacion o denegacion de la solicitud de uso d- 'z
palabra. Ls ncgativa a dicha sclicifud debera enronlrarse debidemente sustontzos y
siempre gue no vulnere ef dercciin al debido procedimienta (.)"

(Ll subiayado es nuestro)

De acuerdo a lo censignado en la norma anics citada, el ntorgamiento de uso de
la palabra es facuitativo del drganc cc npetente del OSINLZRGMIN, pues en caso
de contar con los elementos suficientes para la determinaciéon de la comision del
dicite administrative dicha diligencia no resuitaria pertinente pues no variaria la
situacién infractora del administrado.

P LPAG

“Arficulo 230.- Principios de la polestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas fas entidades ¢sté regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

..}

8. Presuncién de ficilud - Las atidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a
sus deberes mientias no cuenien con evidencia en confraric.”

ln
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Al respecto, en el considerando 4.4 de |a resolucion impugnada se advierte que se
consigné que en virtud del analisis efectuado de los actuados que obran en el
expediente como el Informe de Supervision, asi como los argumentos de hecho y
de derecho expuestos por la recurrente, existian suficientes elementos para emitir
pronunciamiento sobre las infracciones imputadas a la recurrente; por lo no se
considero pertinente acoger la solicitud de usa de la palabra solicitado por LOS
QUENUALES.

De ofro lado, cabe sefialar que desde la notificacion de inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador hasta antes de la emisién de la
resolucién impugnada, la empresa recurrente tuvo la oportunidad de contradecir
los hechos materia de imputacion, tal es asi que presentd los descargos
respectivos y los medios probatorios que estimod convenientes, los cuales fueron
merituados al emitirse la resolucién sancionadora; por lo que resulta inexacto que
se le haya negado la posibilidad de ejercer su derecho de defensa como
sostiene™.

En tal sentido, de acuerdo a lo expuesto en los parrafos precedentes, se advierte
que la resolucion impugnada ha sido expedida cumpliendo los requisitos de
validez del acto administrativo, evaluandose los argumentos del caso,
encontrandose debidamente motivada.

' Cabe indicar que en los incisos 3.1 al 3.3 del numeral 3 de la resolucién impugnada se consignaron los
argumentios expuestos por LOS QUENUALES en su escrito de descargos.

Por su parle, en el numeral 4 de la resolucién impugnada se analizaron los descargos presentados,
desvirtuandose los mismos conforme al siguiente detalle:

- En el numeral 4.1 de dicha resolucion, respecto al descargo por infringir el inciso f) del articulo 201° del
RSHM, se senald que de acuerdo a lo constatado por la Supervisora Externa y de acuerdo a los medios
probatorios actuados se acredité el incumplimiento al RSHM, por lo que no resulta de aplicacién a favor
de a recurrente el Principio de Licitud establecido en el numeral 9 del articulo 230° de la LPAG.

Ademas se indico que el cese de una infraccién no exime de responsabilidad ni substrae la materia
sancionable, de conformidad con el articulo 8° del RPAS,

En el numeral 4.2, respecto al descargo por infringir el inciso c) del articulo 201° del RSHM, se
argumento que dicho articulo exige establecer medidas materiales que cumplan la funcion de impedir la
caida de personas, mas aun tratdndose de una chimenea, por lc que se sefald que una soga
“delimitadora” y sefalizacion constituyen mecanismo de informacion complementarios que no eliminan
por si mismos una condicion insegura.

Asimismo, se precisd que respecto a que la chimenea de ventilacion permite mejoras en el circuito de
ventilacion no es materia del presente procedimiento administralivo sancionador.

- En el numeral 4.3 se consignd que de acuerdo al Principio de Razonabilidad, la R.M. N° 353-200-EM-
VMM, contiene criterios de sancion segun el tamafo de |la empresa y si el incumplimiento constituye o
no causa de un accidente. Asimismio, se indicé que de acuerdo al numeral 13.2 del articulo 13° del
RPAS, solo es posible graduar la sancion en aquellos casos en los que se ha determinado un rangoe en
la escala de multas y sanciones, lo que no corresponde al presente caso, por estar predeterminadas las

multas que corresponden a la mediana y gran mineria en los casos que la infraccion no sea la causa de
un accidente (10 UIT).

- Finalmente, en el numeral 4.4 se desestimé el pedido de informe oral, tal como se menciond en el
presente numeral.
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Asimismo, se han respetado los principics establecidos en el Titulo Preliminar y en
el articuio 230° de la |.PAG, por lo gue se ha dado cumplimiento al precedenta
establecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 3075-2006-PA/TC™.

Cn virtud de ello, la resolucién impugnada no adolece de vicio alguno que acuse
su nulidad, por lo que el argumento de LOS QUENUALES carece de sustento.

Con relacién a la supuesta infraccion al inciso f) del articulo 201° del RSHM

5. Respecto 2 lo sostenido en los literales c) y d) del numeral 2, en el Acta de
Reunién de Apertura y Cierre que obra a fojas 15 del expediente, la cual fuz
suscrita por los supervisores designados por el OSINERGMIN y por los
trabajadores de |05 QUENUALES, entre los que se encontraban el Gerente
General, el Ing. Oswaldo Rojas Rojas; el Gerente de Operaciones, el Ing.
Francisco Grimaldo Zapata; el Superintendente de Mantenimiento, el Ing. Félix
Flores Sotelo; y el Jefe de Seguridad y Salud Minera, el sefior Ing. Rene Fuentes
Ramos, se consigno lo siguiente:

*® Sentencia recaida en el Expediente N° 3075-2006-PA/TC, cuyas paries pertinentes se ftrascriben a
continuacién:

“Anélisis de las transgresiones al debido proceso formal

(...)

g) Censidera esle Colegiado, sobre este paricular, gue si bien el articulo 206 de la citads Ley de
Derechos de Autor establece cxpresamente que »n maieiia de solicitud de informe oral [...] La actuacion
de denegacion de dicha solicilud quedard a crilerio de la Sala del Tribunal, segun la importancia y
frascendencie d=l casa”, ello no significa el reconocimients de una facultad absc/utamente disciocional.
! Aunque tampcco, y desde luego, no se estd diciendo que todo informe ora! tenga que ser oblicalorio por
el solo hecho de solicifarse, estima este Tribunal que la tnica manera de considerar compatible con la
Constituciin el si:sodicho precepfo, es concibiéndolo como una norma proscriptora de fla arbitraredad.
Elto, por de pronlo, supone que la sola invocacion al andlicis de lo actuado y a la maleria ¢n discusicn no
puede ser suficiente argumanto para denegar la solicitud de informe oral, no seolo porque no es eso o «;ue
dice exaclamente la norma en cuestion (que se refiere unicamente a 'a importancia y {rascendencia del
caso), sino porque no existe forma de acreditar si, en eferfo, se ha analizado adecuadamente lo acivado
y si la materia en debale justi.ca o no dicha dencgatonia. El apelar a los membretes sin molivacién que
respalde los misinos es simplemente encubrir una docision que puede resultar siendc plenamenic
arbiirina o irrazonable; h) Desde la perspecliva descrita, considera esle Colegiado que, cin necesidad de
Jdoclarar inaplicable el citado articulo 208 del Decreto Legislativo 822, procede una lectura de dicho
dispositive de foima que resulte compalible con ' Constitucidn y con el cuadro de valores maferiales que
ella reconoce. En el caso de aulos, sin embargo, resulia evidenfe que la lectura que se ha dispensado a
dicho precepto, y que aparece citada en la mencinnada Nolificacion de fojas 84, no ha mparado en que si
el andlisis de los actfuados aparecen notorias irregularidades acaecidas desde la etapa de la dilige icia
de nspeccion y que han sido cueslionadas en todo momento, ne se puede prefender que ni siquiera
procede el deiecho de defensa que, en la forma de infornie oral, le asiste a la enfidad demandante.

(--)

Precedentes vinculante

10. Finalmente, y por fralarse en el presenle caso de una causa en la que esfe Colegiado ha dcjado
eslahlecida su posicién respeclo a la irl>mretacién que debe darse a deferminadas normas del
ordenamicnto juridico, resulta de aplicacicn el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constifucionl, lo qua supone que, a parir de la fecha de la publicacion de la presente senlencia, todos
les jueces y tribunales del pais quedan vinculados por el precedente aqui esteblecido y principalmente
desarroliado en los acapiles a), b) g) y h) de su fundamento 5.7

w
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(-]

Las observaciones y recomendaciones de la supervision Especial en Seguridad e
Higiene Minera -2010, asi como los plazos fijados y los responsables de su ejecucion
se dejan sefialados y descritos (...)"

Al respecto a fojas 23 y 24 del expediente obra el documento denominado
OBSERVACIONES Y RECOMENDACIONES, en el cual se consigno lo siguiente:

(-3

OBSERVACION N° 05

Mina Tinyag nivel 4506, chimenea de servicio 420, plataforma de descanso del inicio de
camino con vacios y con riesgo de caida de persona al nivel inferior.

RECOMENDACION N* 05
Taponear los vacios existentes.

Lo

Asimismo, a fojas 27 del expediente se observa una toma fotografica' de la
plataforma de descanso del inicio de camino con vacios, de lo cual se desprende
que la referida zona no se encontraba conservada en buenas condiciones, tal
como exige el inciso f) del articulo 201° del RSHM. Cabe indicar, ademas, que en
el documento antes citado no se presentaron cbservaciones a lo constatado in situ
durante la supervision.

Sobre el particular, cabe indicar que el articulo 165° de la LPAG, establece que
son hechos no sujetos a actuacion probatoria aquellos que se hayan comprobado
con ocasion del gjercicio de las funciones de la autoridad administrativa.

Siendo asi, atendiendo a la verificacién realizada que consta en el Acta de
Reunion de Apertura y Cierre y en el Informe de Supervision, existe evidencia de
la infraccion administrativa imputada, por lo que en aplicacion al Principio de
Presuncion de Licitud contenido en el numeral 9 del articulo 230° de la LPAG,
concordado con el numeral 162.2 del articulo 162° de la misma Ley, correspondia
a la recurrente aportar los medios de prueba que acreditasen que a la fecha de la
fiscalizacion, en el nivel 4506, chimenea de servicio 420, la plataforma de
descanso del inicio del camino estaba conservada en buenas condiciones, lo cual
no ocurrio.

En efecto, la empresa recurrente tuvo la oportunidad de precisar al momento de la
supervision en campo, lo alegado posteriormente, en el sentido que la chimenea
de servicio 420 se encontraba en construccion, pero no lo indico. Adicionalmente,
a lo largo del presente procedimiento administrativo sancionador tuvo expedito su
derecho a presentar los medios probatorios que acrediten su posicion, lo que no
hizo.

Asi, en su escrito de descargos que obra a fojas 251 a 262 del expediente, la
propia recurrente sefald que efectud la colocacion de sacos de arena y barandas,
para lo cual adjunté unas tomas fotograficas que obran a fojas 258 del expediente.

' A fojas 27 del expediente se observa una toma fotografica con la siguiente leyenda:
- FOTO OR 05.- Mina Tinyag, nivel 4506, chimenea de servicio 420, plataforma de descanso del inicio del
camino con vacios y con riesgo de caida de persona al nivel inferior,

10
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Fnovirtud de ello, se desprende que presento la documeniacion e informacian con
=l proposito de subsanar la observacion realizada y para dejar constancia de que
no le correznondia cumplir con la obligacién por encontrarse en construccion la
referida area.

Sin perjuicio de ello, debe indicarse que, de la fotografia que obra a fojas 27 del
expediente, no se desprende que la mencionada chimenea dz servicio 420 se
haya encortrado en construccién, en tanfo gue en la misma no se observa la
disposicion de equipos o rmateriales para tal efecto. Ademas, dicha situacion {la
construccién) no la eximiria de su responsabilidad como titular minera de adoptar
las medidas necesarias a efectos de dar cumplimiento a las obligaciones
contenidas en el RSHM,.

En tal sentido, en el presente caso, la determinacién de la comision de la
infraccién se ha sustentado en la constatacién realizada ¢n campo por los
supervisores designados por el OSINERCMIN, hecho que no ha sido desvirtuado
por la recurrente.

En adicién a lo expuesto, cabe precisar que es obligacion de las titulares de
actividades mineras contar con instalaciones gue revistan condiciones minimas de
seguridad, por lo que, resulta necesario que los pasos a nivel, c:minos peatonales
elevados, rampas elevadas y gradas sean construidos solidamente con barandas
apropiadas y conservadas en buenas condiciones, pues <=2 lo contrario, existe
riesgo de acciden’ 3.

En consecuencia, los argumentos sostenidos por la recurrente carecen de
fundamento, deviniendo infundados estos extremos de la apelacion,

Respecto a la supuesta infraccidn al inciso c) del articulo 201° del RSHM

En cuanto a lo argumantado en el literal e} del numeral 2, cabe indicar que en el

“Articuio 201°- En las bocaninas, pigues, chimeneas e inclinados y operacicnes
supetticiales se deben obsaivar las siguientes condicicnes de seguridad:

(i)

c) Estar proteqidos con puerias, barandas, parrillas, entre otros para evilar la caida /2
personal o materiales y sila mina o labor estan abandonadas eslaréan teponados.

(...}

Al respecio, tal como se menciond en el numera! precedente, en el Acta de
Reunion de Apertura y Cierre que obra a fojas 15 del expediente, que fue suscrita
por lus supervisores designados por el OSINERGMIN y por los trabajadores de
LOS QUENUALES, se sefalé que se dejaban anoladas las obsurvaciones v
recomendaciones, las mismas gue censtan en el decumento denominado
OBSERVACIONES %V RECOMENDACIONES (fojas 24 del expediente), tal como
se detalla a continuacion:
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OBSERVACION N° 06

Mina Tinyag nivel 4466, chimenea de ventilacién 470, solo con soga y aviso de
restriccion de paso, teniendo acceso al vacio de la chimenea que continta al nivel
inferior 4452, con riesgo de caida de persona.

RECOMENDACION N° 06
FProteger el acceso para evitar el paso a dicho vacio (...)"

Asimismo, a fojas 27 del expediente se observa una toma fotografica'’ de la
chimenea de ventilacion 470 del nivel 4466, donde se observa la instalacion de
una soga y una sefalizacién que indica "PROHIBIDO PASAR”. Cabe indicar
ademas, gue en el documento antes citado no se presentaron observaciones a lo
constatado in situ durante la supervision.

Sobre el particular, la instalaciéon de una soga y la sefalizacion dispuestas son
medidas complementarias a través de las cuales se informa de |a existencia de
peligro en la zona, por lo gue obedecen a otras obligaciones contenidas también
en el RSHM.

Al respecto, si bien la recurrente enumera una serie de articulos, citados en el pie
de pagina 12, en los que indica el uso de sogas y avisos, se debe precisar que de
la revision de tales articulos se desprende que los mismos estan relacionados a la
senalizacion que se debe efectuar en las distintas areas de trabajo; sin embargo,
dicho aspecto no ha sido materia de imputacion en el presente procedimiento,
sino el hecho que la recurrente no haya protegido [a chimenea de ventilacion 470
del nivel 4466 para evitar |a caida de personal o materiales.

En efecto, la obligacion de proteger la zona, consiste en la colocacién de algun
elemento sobre la misma que evite que una persona que no atiende a la
informacion brindada por la apelante sobre el peligro, caiga sobre la misma.

Por su parte, en cuanto a que las medidas de proteccion sefaladas en el RSHM
no eran las uUnicas que daban cumplimiento a la obligacidén infringida, se debe
precisar que, en efecto, la recurrente puede adoptar otras medidas de seguridad a
fin de dar cumplimientc a lo dispuesto en el inciso c) de! articulo 201° del RSHM:
sin embargo, en el presente caso, mediante la supervision efectuada se constatd
que las medidas implementadas no protegian la chimenea de ventilacion 470 del
nivel 4466, en los términos que establece la citada obligacion.

En virtud de lo expuesto, no se ha realizado una interpretacién antojadiza de la
norma como refiere la apelante y tampoco se ha vulnerado el Principio de
Tipicidad, por lo que lo sostenido por LOS QUENUALES en este exiremo carece
de sustento.

7 5 ;
Wk fojas 27 del expediente se observa una toma fotografica con la siguiente leyenda:

- FOTO OR 06.- Mina Tinyag, nivel 4466, chimenea de ventilacion 470, solo con soga y aviso de

restriccion de paso, teniendo acceso al vacio de la chimenea gue continia al nivel inferioR 4452, con
riesgo de caida de persona.

12
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7. Faspecio a lo manifestado en el literal f) del numeral 2, se debe sefialar que la
propia recurrente ha indicado que en uno de sus procedimientos internos se ha
dispuesio que toda laber vertical comunicada a nivel superior se debe sefzlizar
con letreros de advertencia en forma inmediata como_primer _paso; sin embargo,
dicha situacién no la exime de responsabilidad en 3 comisidon del ilicito
administrativo, tal como se ha mencionado también en el numeral precedente.

Asimismo, también ha manifestade que, posteriormente, se implementard |z
consiruccion de un muro de contencion y colocacion de una puerta requladora; por
lo gue da lo expuesto, se concluye que la recurrante tenia pleno conocimiento de
las medidas de seguridad que debia adoptar para dar cumplimiento a las
obligaciones establecidas en =l RSHM,

Adicionalmente, la recurrente no ha preseniado documentacion alguna que
acrzdite que al momento de la supervisién <n campo, se encontraba recién en la
fase de instalacion de medidas de sefalizacién para, luego, continuar con las
medidas de proteccion de la zona anies mencionadas.

wobre el particular, cabe indicar que el articulo 165° de la LPAG establece que son
hechos no sujetos a actuacion probatoria aquellos que s= hayan comprobado con
ocasién del ejercicio de las funciones de la autoridad administrativa™,

Asimismo, cabe precisar que el articulo 28° del R:glamento de Supervision de
Actividades Energéticas y Mineras del OSINERGMIN, aprobado por Resolucién
N°® 205-2002-0OS/CD, establece que las Empresas Supervisoras estan obligadas a
presentar informes al OSINERGMIN, los cuales tendréan caracter de Declaracion
Jurada y seran suscritos por el responsable de la fiscalizacion y deberan contenar
una descripcion detallada fanto de los hachos constatados, en calidad de
hallazgos, asi como de las obligaciones verificadas materia de supervision®®,

Por tanto, los Informes de Supervision en donde se consignan los hechos
constatados por los supervisores, tienen en principio veracidad y fuerza
probatoria, al responder a una realidad de hecho apreciada directamente por los

¥ ey 27444

“Articulo 165°.- Hechos no sujetos a acivacion probatoria

No seréd actuada prusbs respecto a hechos publicos o notorios, respecto a hechos alrgados por las partes cuya prueba
-onsla en Jos archivies de la entidzd, schire los que se haya comprobado «cn ocasion dei ejizrcicio 6¢ sus funcicrzs, o
sujetos a la presuncion de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion postsiior.”

'* Reglamento aproiado por Resolucion N° 205-2008-05/CD, contempla:

"Arficulo 28°. - Informes de Supervisién )

l.as Lmpresas Supervisoras estan obligadas a presentar informes al OSINERGMIN de acuerdo a los requerimientos de
cada Gerencia de Fiscalizacion o drea equivalente. El Informe tendrd cardcter de Declaracidn Jurada y serd suscrito
por el responsable de la fiscalizacién y remitido por el represeniante legal de ls Empresa Supervisora, cuando
corresponda.

Los informes son presentados en calidad de recomeridacion; por lo que no resultan vinculantes para OSINERGMIN, y
deberan contener una descripeidn detallada tanto de los hechos constatados, en calidad de hallazgos, asi coma de las
abiigaciones verificadas materia da supervisicn.

Para efecins de lo que eslablece el articulo 425 del Cédigo Penal, los profesicnales responsables de los informss que
emifan las Empresas Supervisoras, asl como sus representanles legales, serén considerados como funcionarios
publiccs, Traléndose de consorcios constiluidos per perscnas naturales, las personas que los constituyen serdn
considerados funcionarios publicos para eslos efectos”

i
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mismos en ejercicio de sus funciones, en tanto que realizan sus labores conforme
a los dispositivos legales pertinentes.

En tal sentido, en el presente procedimiento administrativo sancionador se
determind que LOS QUENUALES incurrio en la comision de la infraccion
imputada; siendo ademas que en su calidad de persona juridica dedicada a las
actividades mineras, y, por ende, conocedora de la legislacion relativa a dicho
régimen, de las obligaciones que la ley le impone como titular de un derecho, asi
como de las consecuencias que implican la inobservancia de las mismas, tiene el
deber de adoptar todas las medidas pertinentes a fin de dar estricto cumplimiento
a lo dispuesto en la normativa del sector minero.

De lo expuesto, habiéndose acreditado objetivamente la infraccion al inciso c) del
articulo 201° del RSHM de conformidad con la supervisién efectuada en las
instalaciones de LOS QUENUALES, en el presente procedimiento administrativo
sancionador se ha actuado conforme al marco normativo vigente, por lo que
queda desvirtuado el recurso de apelacion en este extremo.

Sobre la solicitud del uso de la palabra y para que se suspenda la ejecucion
de la resoluciéon impugnada

8. Respecto a lo indicado en el literal g) del numeral 2, cabe senalar que para el caso
de la infraccién sancionada, corresponde la aplicacion de lo establecido en el
numeral 237.2 del articulo 237° de la LPAG, por el cual la resolucion sera
ejecutiva cuando se agote la via administrativa; es decir, con la emision de la
presente resolucion®”.

9. En cuanto a la solicitud realizada por LOS QUENUALES en el literal h) del numeral
2, a efectos de que se le conceda el uso de la palabra, debe tenerse presente
que, conforme lo establece el articulo 24° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucidn N° 067-2008-OS/CD,
corresponde al Presidente del TASTEM aprobar la realizacion de informes orales
cuando resulte necesario para resolver el caso®’.

En el presente caso, atendiendo al desarrollo de todos los considerandos
anteriores en los cuales se ha analizado la determinacion de la comision de las
infracciones sancionadas en el presente caso, esta Sala ha contado con
elementos de juicio objetivos suficientes para emitir su pronunciamiento,
habiéndose senalado los motivos por los cuales se han desestimado los aspectos
alegados por la recurrente.

20
LPAG:
"Articulo 237.- Resolucién
()
237.2 La resolucidn serd ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La administracién podrd adoptar las
medidas cautelares precisas para garantizar su eficacia, en tanto no sea ejecutiva.”

21 . :
Reglamento de los Grganos Resolutivos del OSINERGMIN

“Articulo 24°.- Funciones de los Vocales Presidentes de las Salas del TASTEM

Son funciones de los Presidentes de las Salas del TASTEM:

(.nr)

3. Aprobar la realizacidn de informes orales cuando sea necesario para resolver el caso, cuando algin Vocal lo solicite
0 a pedido de parte”.

14
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Ademas, debe tensrze presente cue esta Sale concede informes orales cuando
observa la nescesidad do conlar con mayores elementos de juicio para emitir
pronunciamiento sobre la determinacion de la comisidon de la infraccion. Sin
embargo, en este caso espacifico, no existen dudas sobre dicho pariicular, en
tznto que ha quedado acreditado en autos que la conslatacion de las infracciones
se ha realizado de manera objetiva,

En virtud de lo expucsto, el Presidente de esta Sala del TASTEM, con la
conformidad de los demas Vocales que integran este Orgzno Colegiado,
considera que no corresponde accader a la solicitud de informe oral formulada por
la recurrente.

De conformidad con el articulo 19° numeral 1 del Reglamento de los Organos
Resolutivos del OSINERGMIN, aprobado por Resoluciéon N° 067-2008-0S/CD vy
fticulo 2° de la Resoluciin N° 477-2008-0OS/CD vy, toda vez que no obra en el
expeciente adminisiiative mandato judicial alguno al que este Tribuna! debs dar
cumplimiento;

AT

o)

SE RESUELVE:

Articulo__1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por

EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A. contra la Resolucion de Gerencia
. General N° 0168E3 de fecha 24 de octubre de 2012 y CONFIRMAR dicha resolucion
«- an todos sus extremos.

; Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencién de fos sefiores vocales: Juan Carlos Mejia Cornejo, José
iginacio Tavara Martin y Eduardo Juan Lionel [losa Barber.
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