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

SALA 2
RESOLUCION N° 080-2015-OS/TASTEM-S2

Lima, 23 de junio de 2015
VISTO:

El Expediente N° 068-2011 que contiene los recursos de apelacion interpuestos por
COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.AA., representada por el sefior Guillermo
Schoof Angobaldo, y GEOTECNIA PERUANA S.R.L., representada por el sefior José
Berrocal Villagomez, contra la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Mineramtl“ 1124-
2015 de fecha 13 de mayo de 2015, mediante la cual se le sanciond con rulta por
incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por
Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 1124-2015, la Gerencia de Fiscalizacién Minera, en adelante
GFM, sancioné a COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.AA., en adelante
BUENAVENTURA, y a la empresa contratista GEOTECNIA PERUANA S.R.L., en
adelante GEOTECNIA PERUANA, con una multa solidaria de 16.52 (dieciséis con
cincuenta y dos centesimas) UIT, por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM, en
adelante RSSO, conforme al siguiente detalle’:

INFRAGCION |l i TIPIFICACION | SANCION
v . P - 2
Infraccion al literal g) del articulo 38° del RSSO Rutnardl 543 ddi Ribro B

La supervisién no verifico el cumplimiento del inciso d) del | gg| Anexo de la Resolucién | 16.52 UIT
numeral 6.2 del Procedimiento Escrito de Trabajo Seguro N° 286-2010-0S/CD*
(PETS) “Traslado de tuberia de perforacion HQ y NQ™,

TOTAL 16.52 UIT

' De acuerdo al numeral 2.2 de la Resolucidn N° 1124-2015, los actuados del presente procedimiento administrativo sancionador referidos a
o “;9,‘ las infracciones a los numerales 1.a.1 y 1.a.2 del articulo 69°, Iiteral A) del articulo 26°, articulo 31° y literal g) del articulo 228° del RSSQ,
e fueron derivados al Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo para su evaluacién conforme a sus competencias.

?RSS0.
Articulo 38.- Es obligacion del supervisor (ingeniero o técnico): (...)

g. Instruir y verificar que los trabajadores conozcan y cumplan con los estandares y PETS y usen adecuadamente el equipo de proteccién
personal apropiado para cada tarea.

® El literal d) del numeral 6.2 del Procedimiento Escrito de Trabajo Seguro (PETS) “Traslado de tuberia de perforacion HQ y NQ", sefnala:
‘Para el traslado hacia la plataforma se sacan los tacos y cono de la camioneta, es importante considerar la velocidad de la camioneta. En
tochas o vias planas y espaciosas 20 kilémetros por hora, en trochas con pendiente 15 kilémetros por hora y en curvas criticas 10 kilémetros
por hora”. (Subrayado agregado)

“ Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupaciones para las actividades mineras
Rubro B

Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

5. Incumplimiento de normas de supervisidn e inspecciones

5.1 Supenvision

5.1.3 Obligaciones del supervisor

Base legal: Art. 38°, 39°, 130° y 153° del RSSO

Sancion: Hasta 250 UIT

® Para la determinacién y graduacion de la sancion se aplicaron los criterios especificos aprobados por Resolucién de Gerencia General N°
035 publicada con fecha 03 de febrero de 2011; asi como el valor de la probabilidad de deteccién definida en el Anexo de la Resolucion N°
256-2013-0S/GG publicada con fecha 23 de noviembre de 2013,
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Como antecedentes relevantes, cabe sefialar los siguientes:

a) Con fecha 11 de mayo de 2011, en el Proyecto de Exploracién Colquemayo
de la Concesién Amate 2B, ocurrié el accidente fatal de los sefiores Luis
Orlando Velasquez Monterola y José Antonio Oblitas Suni, trabajadores de la
empresa contratista GEOTECNIA PERUANA y la empresa sub-contratista
CARCENTER REPRESENTACIONES S.R.L., respectivamentee.

El accidente ocurrié cuando el sefior José Antonio Oblitas Suni conducia la
camioneta de placa A3Z-822 con direccion a la plataforma de perforacion N°
14, trasladando en la cabina a los sefiores Juan Carlos Pando Callo, Hilario
Concha Huaracha y Luis Orlando Velasquez Monterola; y en la tolva, 5 tubos
HQ de 03 metros y 35 Kg. cada uno aproximadamente. En dichas
circunstancias, mientras bajaban por una de la curvas de la trocha de acceso,
el conductor perdié el control del vehiculo, cayendo a un abismo de 250
metros.

Producto de dicha volcadura, fallecen los sefiores José Antonio Oblitas Suniy
Luis Orlando Velasquez Monterola, y los demés ocupantes quedan
gravemente heridos.

b) Mediante comunicacion de fecha 12 de mayo de 2011, obrante de fojas 01 a
02 del expediente, BUENAVENTURA comunicé a la GFM la ocurrencia del
accidente fatal detallado en el literal anterior.

c) A través de escrito de registro N° 2011000684746 de fecha 20 de mayo de
2011, BUENAVENTURA remitié a la GFM el Informe Final de Investigacion
del accidente fatal ocurrido en sus instalaciones.

?‘.C_%:;ifi@\ d) Con fecha 14 al 16 de mayo de 2011, la empresa supervisora CONSORCIO
{Tecnics ) SC INGENIERIA S.R.L. Y HLC S.A.C., en adelante la Supervisora Externa,
realizd la supervision especial en el Proyecto Colquemayo de la Unidad
Amate 2B de titularidad de BUENAVENTURA, con el objeto de investigar los
hechos relacionados al accidente fatal de los trabajadores Luis Orlando
Velasquez Monterola y José Antonio Oblitas Suni.

e) Por escrito de registro N° 201100067408 de fecha 26 de mayo de 2011, la
Supervisora Externa remiti a este Organismo el Informe N° 027-AM-SCI y
HLC-2011 de mayo de 2011, en adelante el Informe de Supervision, obrante
de fojas 233 a 423 del expediente, con los resultados de la supervision
especial efectuada.

f) Con escrito de registro N° 201100089466 de fecha 13 de julio de 2011,
BUENAVENTURA presenté informacién relativa al cumplimiento de las
recomendaciones formuladas con ocasion de la supervision especial
efectuada.

g) Mediante Oficio N° 545-2011-OS-GFM, notificado con fecha 19 de julio de
2011, obrante a foja 528 del expediente, se comunicé a BUENAVENTURA el

® El Proyecto Colquemayo de titularidad de BUENAVENTURA se encuentra ubicado en el paraje cerro Amata — cerre Cairani — Qda.
Colquemayo, perteneciente a las comunidades de Amata y Palcamayo, distrito Coalaque, provincia General Sanchez Cerro, region
Moquegua.
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inicio del presente procedimiento administrativo sancionador’.

h) Por Oficio N° 547-2011-OS-GFM, notificado con fecha 19 de julio de 2011,
obrante a foja 529 del expediente, se comunicd a la empresa contratista
GEOTECNIA PERUANA el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador®,

i) Con escrito de registro N° 201100097938 de fecha 01 de agosto de 2011,
BUENAVENTURA presentd sus descargos al inicio del procedimiento
sancionador.

i) Por medio del escrito de registro N® 201100098010 de fecha 01 de agosto de
2011, GEOTECNIA PERUANA presentd sus descargos al inicio del
procedimiento sancionador.

£RGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escritos de registro N° 2011000647.46 de fechas 28 de mayo y 02 de junio
de 2015, BUENAVENTURA y GEOTECNIA PERUANA interpusieron recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 1124-2015, respectivamente; en atencion a los
siguientes fundamentos®:

Con relacién a la determinacion y graduacion de la multa

a) La aplicacion de la Resolucidon de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG
contraviene las leyes y normas reglamentarias vigentes.

b) No se debe incluir como costo evitado la falta de un supervisor técnico, ya
que las apelantes cuentan con profesionales que cumplen dicha labor.

, & ‘RH o c) Considerando que el costo evitado por supervisor técnico se sustenta en que

i;?; S no se. cpntaba con dicho personal para verificar el cumplimiento del
,)m @A.T § Proced:mlento Escrito de Trabajo Sgguro (PETS) “Traslado de tuberia de
- ;;‘“_,ige/ perforacion HQ y NQ”, no debe considerarse el monto equivalente a un mes

de remuneracion, sino solo el valor de unas horas o un dia como maximo.

Por la misma razon, tampoco debe aplicarse el monto del 100% del valor
asignado al costo por tacégrafo.

d) Se debe considerar que el cese de la infraccion se verificd antes del inicio del
procedimiento administrativo sancionador y que ninguna de las apelantes
tiene la condicion de reincidente.

e) Se ha vulnerado el Principio de Debido Procedimiento previsto en el numeral
1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del

” Cabe precisar que mediante el Oficio N° 545-2011-0S-GFM, se imputé a BUENAVENTURA un total de 05 (cinco) infracciones al literal g)
del articulo 38°, literal g) del articulo 228°, numerales 1.a.1 y 1.a.2 del articulo 69°, literal fi) del articulo 26° y articulo 31° del RSSO.
Asimismo, conjuntamente con el citado Oficio, se remitié a BUENAVENTURA una copia del Informe de Supervision.

® Cabe precisar que a través del Oficio N° 547-2011-0S-GFM, se imputé a GEOTECNIA PERUANA un total de 04 (cuatro) infracciones al
literal g) del articulo 38°, numerales 1.a.1 y 1.a.2 del articulo 69°, literal i) del articulo 26° y articulo 31° del RSSO. Asimismo, conjuntamente
con el citade Oficio, se remitio a GEOTECNIA PERUANA una copia del Informe de Supervisién.

? Al respecto, cabe precisar que los escritos de apelacion presentados por BUENAVENTURA y GEOTECNIA PERUANA cuentan con los
mismos argumentos de hecho y de derecho.
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Procedimiento Administrativo General, toda vez que los conceptos empleados
para el célculo del beneficio ilicito son forzados, arbitrarios y no se encuentran
debidamente sustentados; en particular, el llamado “servicio de supervision
no vinculados”, el cual no tiene sustento en disposicion legal alguna.

f) Para el célculo del costo evitado se ha aplicado un plazo de 46 (cuarenta y
seis) meses, transcurridos entre la fecha de la supervision y la emision de la
resolucién recurrida: lo cual no es correcto debido a que la apelante cumplio
con subsanar la infraccion el mes de julio de 2011, razén por la cual solo
debio considerarse 1 (un) mes como maximo'®.

3 A través del Memorandum N° GFM-355-2015, recibido con fecha 08 de junio de
2015, la GFM remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

CUESTION PREVIA

Alcance de los recursos de apelacion y extremos firmes de la Resolucion N° 1124-
2015

4. Al respecto, cabe indicar que de la revision de los argumentos expuestos por
BUENAVENTURA y GEOTECNIA PERUANA en sus respectivos recursos de
apelacion, descritos en los numerales a) al f) del numeral 2 de la presente resolucion,
se advierte que solo cuestionan la determinacion y graduacion de la multa impuesta.

En tal sentido, considerando que dichas empresas no han formulado argumento
alguno desconociendo o cuestionando su responsabilidad administrativa por la
infraccion al literal g) del articulo 38° del RSSO, en aplicacion del articulo 212° de la
Ley N° 27444, corresponde declarar que la Resolucion N° 1124-2015 de fecha 13 de
mayo de 2015 queda firme en dicho extremo'".

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con relacion a la determinacion y graduacién de la multa

5. Con relacién al argumento contenido en el literal a) del numeral 2 de la presente
resolucion, cabe indicar que de acuerdo al Principio de Legalidad previsto en el
numeral 1.1 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, las autoridades
deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas'.

'° sobre el particular, debe tenerse en cuenta que si bien en sus recursos de apelacion, BUENAVENTURA y GEOTECNIA PERUANA aluden
al “beneficio ilicito”, el plazo de 46 meses a que dichas empresas hacen referencia se vinculan al calculo del costo evitado de la infraccion al
literal g) del articulo 38° del RSSO, razén por la cual en aplicacion del Principio de Juez y Derecho previsto en el articulo VIl del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N°® 010-93-JUS, aplicable de manera supletoria en atencion a su
Primera Disposicién Final y el numeral 1.2 del articulo [V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, se toma en consideracion este ultimo
concepto.

" Ley N° 27444,
Articulo 212°.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos quedando firme el acto.

"2 Ley N° 27444,
Articulo IV - Principios del procedimiento administrativo

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

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional en el fundamento N° 25 de su sentencia
dictada en el Expediente N° 2002-2006-PC/TC, explica que el Principio de Legalidad
en el ambito de la administracién publica implica lo siguiente':

“25. (...) las actuaciones de los funcionarios y autoridades publicas deben
desarrollarse dentro del marco normativo establecido en la ley y en la Constitucion,
marco que contiene sus competencias, asi como los limites de su actuacion, por lo
que resultan arbitrarias aquellas actuaciones, entre otras, que deliberadamente omitan el
cumplimiento de una mandato contenido en una ley o en un acto administrativo;, omitan
expedir resoluciones administrativas o dictar reglamentos, o cumplan aparente, parcial o
defectuosamente tales mandatos”

(Resaltado agregado)

En linea con lo anterior, MORON URBINA refiere que dicho principio impone una
vinculacion positiva de la administracion a la ley, de modo tal que la certeza de
validez de toda accion administrativa depende de la medida en que pueda referirse a
un precepto juridico o que, partiendo de este, puede derivarsele como su cobertura o
desarrollo necesario; constituyéndose el marco normativo en un valor indisponible,
irrenunciable y no transigible™.

En dicho contexto, cabe indicar que mediante Resolucion de Gerencia General N°
035, publicada el Diario Oficial El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011, se
aprobaron los criterios especificos para la aplicacion de las sanciones contenidas en
el Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de

Seguridad y Salud Ocupaciones para las actividades mineras, aprobado por
Resolucion N° 286-2010-0OS/CD.

Posteriormente, a través de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG,
publicada con fecha 23 de noviembre de 2013, se aprobaron criterios especificos
para la graduacion de sanciones por infracciones vinculadas a falta de autorizacién
de construccion y/o funcionamiento en concesiones de beneficio; y, asimismo
valores aplicables a las probabilidades de deteccion, detallados en su Anexo 1.

A su vez, en la Disposicion Complementaria Unica de la citada resolucion se precisd
lo siguiente:

‘DISPOSICION COMPLEMENTARIA UNICA.- El Anexo 1 aprobado por la presente
resolucién resulta aplicable para la determinacién de las multas, que se gradien de

conformidad con los criterios aprobados en la Resolucién de Gerencia General
OSINERGMIN N° 035~

(Resaltado agregado)

En atencion a lo sefalado, se advierte que el marco legal aplicable para la
determinacion y graduacion de las sanciones previstas en el Cuadro de Tipificacion
de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones aprobado por Resolucién N° 286-
2010-OS/CD, se encuentra conformado por la Resolucién N° 035 y el Anexo 1 de la
Resolucion N° 256-2013-0OS/GG, expedidas por la Gerencia General de este
Organismo.

" La sentencia Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 2002-2006-PC/TC se encuentra disponible en la siguiente direccion

electronica: hitp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02002-2006-AC .htmi#_finref9

" MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 26.
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En el presente caso, la infraccion imputada a BUENAVENTURA y GEOTECNIA
PERUANA se encuentra tipificada en el numeral 5.1.3 del Rubro B del Cuadro de
Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones aprobado por Resolucion
N° 286-2010-OS/CD, razén por la cual correspondia que el 6rgano de primera
instancia determinase y gradue las sanciones aplicables en funcién a los criterios
contenidos en dicho marco legal.

Por esta razén, en el numeral 5 de la parte considerativa de la resolucién recurrida,
la GFM resalté la aplicacién de los criterios previstos en el literal i) del Rubro [l de la
Resolucién N° 035, referidos a la gravedad del dafio al interés publico y/o bien
juridicos protegidos, el perjuicio econémico causado y el beneficio ilegalmente
obtenido; y, ademas, el factor probabilidad de deteccion regulado en el Anexo | de la
Resolucion N° 256-2013-0S/GG:"

“(...) De otro lado, conforme a la Unica Disposicion Complementaria de la Resolucion
de Gerencia General de Osinergmin N° 256-2013-0S/GG, la probabilidad de
deteccion de la infraccién en el presente caso corresponde asignar el valor de 20% (...)"
(Resaltado agregado)

Como puede apreciarse, la aplicacién de las Resoluciones N° 035 y N° 256-2013-
OS/GG en la determinacién y graduacion de la multa solidaria impuesta a
BUENAVENTURA y GEOTECNIA PERUANA se encuentra debidamente justificada y
es acorde a las exigencias derivadas del Principio de Legalidad, correspondiendo
precisar que la Resolucién N° 256-2013-0OS/GG se aplico Unica y exclusivamente en
el extremo referido al factor probabilidad de deteccion contemplado en el Anexo 1 de
dicha resolucion, en atencidén a lo establecido en su Disposicion Complementaria
Unica.

En consecuencia, corresponde desestimar lo alegado por las apelantes en este
extremo.

6. Respecto a los argumentos contenidos en los literales b) al e) del numeral 2 de la
presente resolucion, es de sefialar que de acuerdo al Principio de Razonabilidad
previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, la Autoridad
Administrativa debe prever que la comision de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion.

Por tal motivo, este Principio prescribe que las sanciones deben ser proporcionales
al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observarse los siguientes
criterios de graduacion'®:

'8 Cita contenida en el quinto parrafo del numeral 5 de la parte considerativa de la Resolucion N° 1124-2015,

'8 Ley N° 27444,
Articulo 230° - Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)

3. Razonabilidad - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio economico causado;

c) La repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

&) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor
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a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido
El perjuicio economico causado

ez

La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion

) Las circunstancias de la comision de la infraccion

) El beneficio ilegalmente obtenido

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

O QO

A su vez, MORON URBINA sostiene que la determinacion y graduacion de las
sanciones administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinados parametros claramente definidos por el Principio
de Razonabilidad, se encuentra dentro del ambito de la potestad discrecional con
que cuenta la administracién, con el propésito de individualizar, en un caso
especifico, la consecuencia juridica aplicable una vez verificada la comision de la
infraccién administrativa®.

De otro lado, el Principio del Debido Procedimiento establecido en el numeral 1.2 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la mencionada Ley, indica que los administrados
gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento, que
comprende, entre otros, el derecho a obtener una decision motivada y fundada en
derecho'®.

Por tal razon, el numeral 4 del articulo 3° de la Ley N° 27444, en concordancia con
su numeral 6.1 del articulo 6°, establece como requisito de validez de los actos
administrativos su debida motivacion, lo que implica que las autoridades, al resolver
las causas, deben expresar las razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decisién'®.

En dicho contexto, corresponde indicar que la infraccion imputada a
BUENAVENTURA y GEOTECNIA PERUANA se encuentra tipificada en el numeral

'" En efecto, sobre la aplicacién del Principio de Razonabilidad, el referido jurista nacional explica lo siguiente:

“(...) cuando la ley autoriza a una autoridad publica la aplicacién de sanciones administrativas le apodera de una competencia
marcadamente discrecional que se frasunta en el margen de apreciacién subjetiva que tiene para poder tipificar la conducta incurnda, en
determinar las pruebas necesarias, en la valoracién de las circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccién y en la eleccién
de la sancién a aplicarse, dentro del catdlogo de sanciones habiiitadas porla normativa (...)

Recordemos que las normas sancionadoras suelen calificar que un determinado ilicito sea pasible de aplicarse una sancién determinada (por
Ej. Multa o suspensién de derechos) pero delimita sus posibles alcances estableciendo rangos minimos y maximos para cada tipo de
infraccién (...) con esfos rangos dosifica los minimos y méximos punitivos, sequn se trate de infracciones leves, graves y mds graves. No

obstante, dentro de estes linderos, la Administracién preserva un nivel de discrecionalidad para elegir la cuant/a de fa sancién aplicable (...)"™
(Subrayado agregado)

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiente Administrativo Sancionador’. Lima: Gaceta Juridica, Octava
Edicion, 2009. Paginas 693 a 696.

'® Ley N° 27444,
Titulo Preliminar
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...}

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisibn motivada y
fundada en derecho. La institucion del debido procedimientc administrativo se rige por los principios del Derecho Administrative. La
regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

" Ley N° 27444,

Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico.
Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivaciéon debera ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.
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5.1.3 del Rubro B del Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones aprobado por Resolucion N° 286-2010-OS/CD, la cual prevé como
sancion aplicable una multa de hasta 250 UIT.

En tal sentido, a efectos de determinar y graduar la sancién dentro de dicho tope
maximo, la GFM observé lo establecido en la Resolucion de Gerencia General N*
035 publicada con fecha 03 de febrero de 2011, a través de la cual se aprobaron
criterios especificos para la aplicacion de las sanciones contenidas en el Anexo de la
Resolucion N° 286-2010-0S/CD, los mismos que consideran todos y cada uno de los
criterios de graduacién regulados por el Principio de Razonabilidad en el numeral 3
del articulo 230° de la Ley N° 27444,

Asimismo, la GFM aplicd el Anexo 1 de la Resolucion de Gerencia General N° 256-
2013-0S/GG publicada con fecha 23 de noviembre de 2013, para determinar el valor
de la probabilidad de deteccion®.

En atencidn a ello, en la parte introductoria del Anexo que forma parte de la
resolucion recurrida se precis6é que el calculo de la multa se realizé en funcion a la

siguiente formula:
B
M ex-ante = (}“J . A

Donde “B” es igual al beneficio ilicito econdémico, “P" corresponde a la probabilidad
de deteccion y “A” representa los criterios de gradualidad, esto es, los factores
agravantes y atenuantes.

Ahora bien, considerando que los apelantes solo han cuestionado los conceptos
vinculados al factor B (costos evitados y “servicio de supervision no vinculados’), las
circunstancias asociadas al cese de la infraccion y la reincidencia, en aplicacion del
Principio Congruencia Procesal, este Tribunal Administrativo procedera a emitir
pronunciamiento sobre dichos aspectos®'.

Con relacién al beneficio ilegalmente obtenido, el literal e) del rubro Il de los criterios
aprobados por Resolucion de Gerencia General N° 035, establece que dicho factor
debe incluir los costos evitados, que se relacionan con la postergacion u omision de

2 Resoluciéon N° 256-2013-0S/GG.
DISPOSICION COMPLEMENTARIA

UNICA.- EI Anexo 1 aprobado por la presente resolucion resulta aplicable para la determinacién de las multas, que se graduen de
conformidad con los criterios aprobados en la Resolucion de Gerencia General OSINERGMIN N 035.

' En atencién al Principio de Congruencia Procesal, que forma parte del Principio de Debido Procedimiento previsto en el numeral 1.2 del
articulo IV del Tiulo Preliminar de la Ley N° 27444, los pronunciamientes de las entidades deben guardar relacion con aguello que es
materia de controversia dentro del procedimiento.

Ley N° 27444,
Titulo Preliminar

Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y
fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La
regulacion propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sdlo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

De otro lado, cabe acotar que el Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento N° 5 de la sentencia dictada en el Expediente N°
§327-2005-AA/TC v el literal e) del fundamento N° 7 de la sentencia recaida en el Expediente N° 0896-2009-PH/TC, que el Principio de
Debido Procedimiento comprende el de Congruencia Procesal

A mayor abundamiento, el Principio de Congruencia se encuentra reconecido, a su vez, en el articulo VIl del Titulo Preliminar y numeral 6 del
articulo 50° del Codigo Procesal Civil, aprobado per Resolucion Ministerial N® 010-93-JUS, aplicable de manera supletoria de conformidad
con su Primera Disposicion Final.
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las inversiones destinadas a garantizar las condiciones de seguridad de las
operaciones mineras; y/o el beneficio ilicito, esto es, la utilidad generada como
consecuencia del incumplimiento.

En tal sentido, para la estimacién del factor en mencidon deben considerarse los
costos de todos los componentes necesarios para garantizar la vigencia y
observancia de las normas de seguridad; esto es, mediante el desarrollo de un
escenario de cumplimiento que identifique el flujo esperado del costo de ejecutar la
obligacion en la forma, modo y/o oportunidad establecidas; asi como la utilidad o
ventaja econémica producida a favor del infractor por la comision del ilicito.

En el presente caso, como puede apreciarse del Anexo de la resolucion recurrida,
para el calculo del factor B la GFM soélo considero los costos evitados vinculados a la
infraccion, incluyendo bajo dicho rubro los conceptos de supervisor técnico y un

tacégrafo.
Conforme al citado documento, la inclusion del supervisor técnico respondié al hecho
Ww’ o de que es dicho personal quien tiene la obligacién de verificar que los trabajadores
P?E?Eé'@/ cumplan con los Procedimientos Escritos de Trabajo Seguro — PETS; mientras que el
3,:; SALW &2 tacografo fue considerado como una medida para el control de la velocidad, debido a
%dﬂ @/\‘“/ que durante la supervision se verificd que no se habia implementado un tipo de

monitoreo alguno o instrumento que permita verificar el cumplimiento de las

velocidades maximas detalladas en el PETS “Traslado de tuberia de perforacién HQ
y NQ".

Al respecto, este Colegiado considera que dichos conceptos se encuentran
directamente vinculados con los hechos que contribuyeron a la comision de la
infraccion al literal g) del articulo 38° del RSSO, el cual se produjo debido a que la
supervision no verificd que el trabajador José Antonio Oblitas Suni cumpliese con el
literal d) del numeral 6.2 del PETS: “Traslado de tuberia de perforacion HQ y NQ”,
relativo a la velocidad maxima en curvas criticas; y, asimismo, no implementé control

alguno para el cumplimiento de dicho instrumento en lo relativo a las velocidades
maximas.

Por lo tanto, contrariamente a lo alegado por BUENAVENTURA y GEOTECNIA
PERUANA, tanto el supervisor técnico como el tacografo constituyen costos evitados
cuyo valor correspondia ser incluido como parte del escenario de cumplimiento de la
obligacion prevista en el citado literal g) del articulo 38° del RSSO.

En adicidn de lo expuesto, si bien las citadas empresas indican que no debid
aplicarse el costo por supervisor técnico debido a que si contaban con dicho
personal, lo cierto es que dicha supervision fue deficiente y no cumplié las exigencias
derivadas de la citada disposicion del RSSO, lo que se encuentra debidamente
acreditado en funcién a los medios de prueba obrantes en el expediente y el andlisis

expuesto por la GFM en la resolucién de sancién, todo lo cual no ha sido cuestionado
por las impugnantes.

Aunado a ello, es importante acotar que no resulta admisible reconocer como
inversion aquella que no garantiza el cumplimiento de la legislacién, ni asegura que
las operaciones mineras se desarrollen de forma segura.

De otro lado, con relacion a lo indicado por BUENAVENTURA y GEOTECNIA
PERUANA en el sentido que no debid considerarse el monto equivalente a una

9
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remuneraciéon mensual del supervisor técnico, ni el valor total del tacégrafo,
corresponde sefialar que la obligacion de la supervision (consistente en instruir y
verificar que los trabajadores conozcan y cumplan con los PETS) es de caracter
permanente, lo que significa que no se encuentra limitada a una hora o una jornada
laboral como pretenden sostener las apelantes.

Adicionalmente, conviene destacar que de acuerdo al Anexo de la resolucion
recurrida, al determinar el valor del costo evitado por supervisor técnico, el érgano de
primera instancia aplico como factor de ajuste el tiempo transcurrido entre la
supervision y la fecha en que se inicib la ejecucion del contrato entre
BUENAVENTURA y GEOTECNICA PERUANA. En tal sentido, dado que dicho
periodo resulté menor a un mes se aplicé el periodo minimo de contratacién para
dicho personal, esto es, 1 (un) mes, lo cual resulta razonable y no desproporcionado.

A su vez, en cuanto al costo total del tacégrafo, se debe tener en consideracion que
habiéndose verificado que la supervision no implementé medida alguna para
controlar el cumplimiento de las velocidades maximas detalladas en el PETS:
“Traslado de tuberia de perforacion HQ y NQ”, resultd necesario y coherente con los
fines de la sancién la inclusiéon de dicho equipo minimo, cuya adquisicién no puede
fraccionarse en la medida que se debid y debe contarse con el mismo en todo
momento para garantizar el cumplimiento del citado procedimiento de trabajo.

[ o

£ SOENTE %
2 LD

(i

Ahora bien, respecto a lo indicado por las impugnantes en el sentido que el concepto
denominado “servicio de supervision no vinculados (15% de costo de supervision)”
no cuenta con sustento legal, corresponde indicar que su inclusion en el calculo del
factor B responde al mandato contenido en el Principio de Razonabilidad previsto en
el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, segun el cual este Organismo
debe prever que la comision de la infraccion no resulte mas ventajosa para los
administrados que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion®.

De alli que dicho concepto contribuya a la finalidad de la multa consistente en
desincentivar el incumplimiento del RSSO y, por ende, evitar el desarrollo de
operaciones mineras en condiciones inseguras.

Por otra parte, si bien BUENAVENTURA y GEOTECNICA PERUANA sefialan que el
calculo de la multa debe considerar que el cese de la infraccion se verifico antes del
inicio del presente procedimiento administrativo sancionador y que éstas no tienen la
condicién de reincidentes, lo cierto es que dichas circunstancias si fueron tomadas
en cuenta por el 6rgano sancionador de primera instancia.

En efecto, de la revision de los puntos i) y i) del sub-numeral 5.1 del numeral 5 de la
parte considerativa de la resolucion recurrida, asi como del ultimo parrafo del Anexo
de dicho acto administrativo, se advierte que la GFM le asign6 un valor de -10 al
criterio sobre circunstancias de la comision de la infraccion (cese de la infraccion) y

*? Sobre el particular, debe advertirse que de acuerdo al ple de pagina N° 13 del Anexc de la Resolucion N° 1124-2015, el monto
correspondiente al concepto “servicio de supervision no vinculados (15% de costo de supervision)” es de S/. 4,534.26 y fue incluido conforme
a lo sefialado en el Memorandum N° GFM-252-2015 el cual dispone lo siguiente:

“De [a revision de los informes técnicos de multa, se observa multas calculadas con valores menores a 0.50 UIT, como resultado de aplicar ia
metodologia de costo postergado coordinada con la Oficina de Estudios Econémicos (segunda y tercera infraccién) donde, considerando que
Ja sancién no debe resultar méas ventajosa para el infractor que cumplir con fas normas establecidas y que en ningun caso el resultado de la
misma pueda incentivar el incumplimiento del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional (RSS0).

En este sentido, se debe incluir el costo de supervisién promedio del afio 2014 de S/. 30,228.40, adicionando en el factor B, para foda las

infracciones al RSSO del afo 2011, el 15% del costo promedio de supervision equivalente a S/. 4,534.26 como concepto de costo por
servicios no vinculados a supervision {...)".

10
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un valor de -5 al criterio de repeticion y/o continuidad de la infraccion (reincidencia),
lo que determiné que la multa base se redujera en un 15%%.

De conformidad con las consideraciones expuestas, se concluye que los conceptos
incluidos en el factor B, esto es, costos evitados vinculados al supervisor técnico y el
tacografo, asi como el costo por “servicio de supervision no vinculados”, se
encuentran debidamente motivados y son congruentes con los criterios aprobados
por la Resolucién de Gerencia General N° 035 y el Principio de Razonabilidad,
respectivamente, por lo que no se ha producido vulneracion alguna del Principio de
Debido Procedimiento.

Asimismo, ha quedado acreditado que las circunstancias vinculadas al cese de la
infraccion y la condicion de no reincidentes de las recurrentes si fueron consideradas
en la determinacion y graduacién de la sancion, lo que conllevd a una reduccion de la
multa impuesta.

Por tales motivos, corresponde desestimar los argumentos expuestos por las
apelantes en estos extremos.

7. Con relacién al argumento contenido en el literal f) del numeral 2 de la presente
resolucion, cabe sefalar que de la revision del Anexo de la resolucidon recurrida se
advierte que la GFM estimé el valor de los costos evitados a la fecha de deteccion de
la infraccion, esto es, mayo de 2011; y a este resultado le aplicd una tasa COK (costo
de oportunidad de capital) mensual de 1.07% por un periodo de 46 (cuarenta y seis)
meses, lo que significa que actualizo el valor obtenido a marzo de 2015.

Al respecto, es pertinente indicar que si bien este Colegiado considera que los costos
evitados deben ser actualizados (en este caso, en funcion al COK), esta
actualizacion debe diferenciar aquellos supuestos en los cuales los administrados
cumplen con subsanar la infraccion y aquellos en los cuales no media subsanacion
alguna.

Ello es asi, ya que cuando los administrados llevan a cabo la subsanacion del ilicito,
incurren en los costos asociados al cumplimiento, es decir, dejan de beneficiarse por
haber incumplido la normativa de seguridad; razén por la cual el plazo que debe
considerarse para determinar el costo evitado en el calculo de la multa es el
transcurrido entre la fecha de deteccion de la infraccion y su subsanacion.

A su vez, es pertinente aclarar que lo sefialado en el parrafo precedente no deja sin
efecto ni desconoce la actualizacion que debe realizarse del costo evitado calculado
a la fecha de subsanacion hasta la fecha del calculo de la multa respectiva.

En este contexto, debe indicarse que en el sub-numeral 4.1 del numeral 4 de la parte
considerativa de la resolucion recurrida, la GFM sefald que BUENAVENTURA
cumplié con subsanar la infraccién imputada con la presentacién del escrito de fecha
13 de julio de 2011, esto es, luego de 02 (dos) meses de realizada la supervision en
la que se detectd el incumplimiento del literal g) del articulo 38° del RSSO,

# Lamulta base es el resuttado de dividir el factor B entre la probabilidad de deteccién.

* La parte pertinente del sub-numeral 4.1 del numeral 4 de la parte considerativa de la Resolucion N° 1124-2015 indica lo siguiente:

“4. ANALISIS

4.1 Infraccién al inciso g) del articulo 38° del RSSO. {(...)

Finalmente, se debe indicar que a fravés del escrito de fecha 13 de julic de 2011 (Fojas 425) BUENAVENTURA informé la revision y

modificacién del citado PETS a efectos de que no suceda este tipo de accidentes, lo cual no la exonera de responsabilidad ni substrae la
matena sancionable (...)

1"
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Por lo tanto, toda vez que el 6rgano de primera instancia determin6 que la citada
empresa cumplié con subsanar el ilicito imputado el mes de julio de 2011, el calculo
del costo evitado no debié considerar el lapso de 46 (cuarenta y seis) meses, sino
los 02 (dos) meses transcurridos entre la deteccién de la infraccién y la fecha de
subsanacion.

En atencién a lo sefalado, este Tribunal Administrativo considera que se han
vulnerado los Principios de Razonabilidad y Debido Procedimiento, toda vez que no
se tom6 en cuenta la subsanacion de la infraccion en la determinacion del valor del
costo evitado, correspondiendo declarar fundado este extremo del recurso de
apelacion, con la precision de que no procede aplicar 01 (uno) sino 02 (dos) meses
en el calculo de dicho concepto.

Siguiendo este orden de ideas, cabe sefialar que no son acordes al ordenamiento
juridico los actos dictados por la Administracion que no respeten los principios y
disposiciones contenidas en la Ley N* 27444.

En tal sentido, al haberse verificado que la resolucion recurrida se dicté en
vulneracion de los Principios de Razonabilidad y Debido Procedimiento; en aplicacion
del numeral 217.1 del articulo 217° de la Ley N° 27444, corresponde declarar
fundado en parte los recursos de apelacion presentados por BUENAVENTURA y
GEOTECNICA PERUANA; y, en consecuencia, la nulidad de la resolucion recurrida
en el extremo referido al célculo del costo evitado, por haber incurrido en la causal
prevista en el numeral 1 del articulo 10° de la citada Ley?®*.

Asimismo, en aplicacion del numeral 217.2 del articulo 217° de la Ley N° 27444, este
Tribunal Administrativo procedera a realizar el calculo de la multa en funcion a lo
solicitado por las apelantes, toda vez que se cuenta con elementos suficientes para

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo al analisis expuesto al inicio del presente
numeral corresponde modificar el calculo del costo evitado considerando la
subsanacién de la infraccion efectuada en julio de 2011, esto es, 02 (dos) meses
después de la supervision en que se detecto el incumplimiento al literal g) del articulo
38° del RSSO, lo que se detalla a continuacion:

Sin embargo, acorde con lo_establecido en el numeral lil de la Resolucién de Gerencia General N° 035, (a subsanacion efectuada por
BUENAVENTURA con antenioridad a la imputacion de cargos debe ser considerada como criterio de graduacion para fa determinacién de la
muita {...)"

(Subrayado agregado)

2 Ley N° 27444,
Articulo 217.- Resolucion

2171 La resolucion del recurso estimara en todo © en parte o desestimara las pretensiones formuladas en el mismo o declarard su
inadmision.

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 reglamentarias.

* Ley N° 27444,
Articulo 217.- Resolucion (...)

Lonsiatada la exlstencla ge Jia Lalsdl Mt I e, e e e e e =

asunto. de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispondra la
reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

217.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracién de nulidad, resolvera sobre el fondo del

12
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Descripcién Monto
Coslos evitados (S/,, Mayo 2011} S §,188.53
Tipo de cambio, Mayo 2011 2.776
Total costo evilado (US$, Mayo 2011) $ 2,949.76
Tasa COK Mensual 1.07%
Nimero de meses 2
Costos evitados (USS$, Julio 2011) $ 3,013.22
Tipo de cambio, Julio 2011 2.741
Costos evitados (S/. Julio 2011) (a) SI. 8,259.24
Tasa de inflacion Marzo 2011 a Julic 2011 0.89%
Coslos ajustados per inflaccién a la fecha de subsanacion (b) Sl 8,116.29
Coslo evilado a la fecha de subsanacion (¢) 8l 142.94
Costo evitado a Marzo de 2015 (ajustado con el COK) St 22832
Escudo fiscal IR (30%) -68.50
Servicio de supervisién no vinculados (15% de costo de supervision) s/ 4,534.26
Factor B (S/. Mayo 2011) = 4,694 08
Probabilidad de deteccién 20%
Multa base (S/.) s/, 23,470.42
Factores agravantes y atenuantes 0.85
Multa (S1.) S/, 19,849 86
Multa (UIT) 5.18

(a)  Costo ajustado con el COK a la fecha de subsanacién
(b) Costo ajustado por inflacion a la fecha de subsanacion
{c) Beneficio ilicito resultante de (a) — (b)

En atencién a lo expuesto, el monto de la multa por la infraccién materia de analisis
queda fijado en 5.18 (cinco con dieciocho centésimas) UIT.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 067-2008-OS/CD y sus
modificatorias, 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 FUNDADOS EN PARTE los recursos de apelacion presentados
por COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.A.A. y GEOTECNIA PERUANA SR.L.
contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion Minera N° 1124-2015 de fecha 13 de
mayo de 2015 respecto al calculo del costo evitado, declarandose su NULIDAD en dicho
extremo; e INFUNDADOS los mencionados recursos administrativos en sus demas
extremos, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucién.

Articulo 2°.- Modificar la multa impuesta fijandola en 5.18 (cinco con dieciocho
centésimas) UIT.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervenciéon de los senores vocales: Alfredo Juan Carlos Dammert Lira,
Ricardo Mario Alberto Maguifia Pardo y José Luis Harmes Bouroncle.

CARLOS DAMMERT LIRA
PRESIDENTE

13



