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

SALA 2

RESOLUCION N° 158-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 18 de junio de 2018

VISTO:

El Expediente N°201600136254 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN
COMPANIA MINERA S.A.A., representada por el sefior Rubén Rojas Manrique, contra la Resolucién
de Gerencia de Supervision Minera N° 79-2018 de fecha 12 de enero de 2018, mediante la cual se le
sanciono por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por

Decreto Supremo N° 024-2016-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 79-2018, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM, sanciond
a VOLCAN COMPARNIA MINERA S.A.A., en adelante VOLCAN con una multa de 125.28 (ciento
veinticinco con veintiocho centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 024-2016-EM, en adelante RSSO,

conforme al siguiente detalle:

Infraccidn al numeral 13 del articulo 38° del RSSO*

Numeral 5.1.4

Por no contar con una supervision permanente para la tarea de alto riesgo de instalacién de dol Rubro B2 60 UIT
crucetas en el poste N° 25, toda vez que es un trabajo en altura y de electricidad.

A . N p i
Infraccién al numeral 4 del articulo 38° del RSS03? g 65.28 UIT

del Rubro B*

1RSSO
“Articulo 38.- Es obligacion del Supervisor: {...)
13. Imponer la presencia permanente de un supervisor en las labores mineras de alto riesgo, de acuerdo a la evaluacion de riesgos. {...).”

2 Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubro B - Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

5. Incumplimiento de Normas de Supervision e Inspecciones

5.1.4 Supervision Permanente

Base legal: Art. 38° literal m), 130° del RSSO.

Sancién: Hasta 60 UIT

La obligacion infringida estd prevista en el literal m) del articulo 38° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto

Supremo N°® 055-2010-EM.

3RSSO
“Articulo 38.- Es obligacidn del Supervisor: {...}

4. Instruir y verificar que los trabajadores conozcan y cumplan con los estdndares y PETS y usen adecuadamente el EPP apropiado para cada tarea. (...)."”

4 Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubro B - Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

5. Incumplimiento de Normas de Supervision e Inspecciones

5.1.3 Obligaciones del Supervisor

Base legal: Arts. 387, 39°, 130° y 153° del RS50

Sancion: Hasta 250 UIT
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La supervision no verificé el cumplimiento de los literales e) y j) del numeral 5 del Estandar de
Seguridad en Trabajos de Electricidad, toda vez que no contaba con un diagrama unifilar en el
area de trabajo, para informar sobre las zonas energizadas y se realizé la tarea de instalacion de
cruceta en el poste N° 25 sin las condiciones eléctricamente seguras (en ausencia de partes
izadas).

Como antecedentes, cabe sefalar los siguientes:

a) El dia 14 de setiembre de 2016, aproximadamente a las 7:30 horas, el supervisor Marco
Martinez Mantari (Residente de Obra) imparti6 la orden de trabajo a los sefiores Zésimo
Fernandez Rojas y Alfredo Lazo Contreras que consistia en instalar una cruceta en el poste N°
25 (trabajos de correccion en la linea de transmisién).

Posteriormente, a las 15:00 horas, el sefor Zésimo Fernandez Rojas subio al poste N° 25 hasta
la altura de los cables y luego subié al sefior Alfredo Lazo Contreras con los materiales para
colocar la cruceta. En esa circunstancia, dichos trabajadores coordinaron para posicionarse
en ambos extremos de la cruceta, momento en que el sefior Alfredo Lazo Contreras recibid
una descarga eléctrica y quedo colgado con su arnés de seguridad.

El sefior Zosimo Fernandez comunicd lo sucedido al sefior Elias Terreros que se encontraba
en la parte baja del poste, quien procedio a dar aviso a la oficina de seguridad. Luego, llegd
la ambulancia para rescatar al sefior Alfredo Lazo Contreras, constatdndose su fallecimiento.

b) El 15 de setiembre de 2016, VOLCAN comunicé a OSINERGMIN el accidente mortal.

c) Del 17 al 19 de setiembre de 2016, se efectud una visita de supervision a la unidad minera
“Carahuacra”, de titularidad de VOLCANS, a cargo de la empresa SC Ingenieria S.R.L. Servicio
Completo en Ingenieria, designada por OSINERGMIN, en adelante La Supervisora Externa.

d) El 23 de setiembre de 2016 VOLCAN presentd a OSINERGMIN su informe de investigacion del
accidente mortal.

e) A través del Oficio N° 745-2017, notificado a VOLCAN el 24 de abril de 2017 se dio inicio al
presente procedimiento administrativo sancionador.

f) Por escrito presentado el 4 de mayo de 2017, registrado por OSINERGMIN en el Expediente
N° 201600136254, VOLCAN remitio sus descargos.

g) Mediante escrito presentado el 22 de diciembre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201600136254, VOLCAN solicité la caducidad del presente procedimiento

administrativo sancionador.

h) Mediante Oficio N° 777-2017-0S-GSM’ notificado el 3 de enero de 2018, se comunico a

La obligacién infringida esta prevista en el literal c) del articulo 38" del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto
Supremo N” 055-2010-EM.

5 Cabe precisar que para la determinacion y graduacién de las sanciones se consideraron los criterios, metodologia y la probabilidad de deteccion aplicados, y
que fueron aprobados por las Resoluciones de Gerencia General N° 035 y 256-2013 publicadas en el Diario Oficial El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011
y 23 de noviembre de 2013, respectivamente. Asimismo, se aplicé lo dispuesto en la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD.

6 La Unidad Minera “Carahuacra” se encuentra ubicado en el distrito y provincia de Yauli y departamento de Junin.

7 Documento entregado mediante Cédula de Notificacion N° 2-2018-05-GFM.
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VOLCAN el Informe Final de Instruccion N° 951-2017.

i) Con escrito presentado el 10 de enero de 2018, registrado por OSINERGMIN en el Expediente
N°® 201600136254, VOLCAN remitio sus descargos al Informe Final de Instruccion.

2. Mediante escrito del 2 de febrero de 2018, registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201600136254, VOLCAN interpuso su recurso de apelacion contra la Resolucion N° 79-2018
solicitando se declare su nulidad, se deje sin efecto la multa impuesta y se archive el
procedimiento, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la supuesta vulneracion de los Principios de Legalidad y Tipicidad

a) El Principio de Legalidad dispuesto en el literal d) del inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucién y el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, tiene dos matices legales relevantes, pues prevé la jerarquia
normativa exigida para: a) la atribucién de la potestad sancionadora y b) la previsién de
sanciones administrativas. En tal sentido, para que OSINERGMIN ejerza validamente su
potestad sancionadora, ésta debe haberle sido atribuida mediante una norma con rango de
ley; y, ademas, las sanciones que aplique también tienen que estar previstas en normas de
esta misma jerarquia.®

En este orden de ideas, argumenta que el ordenamiento juridico nacional ha ido
adecuandose a los criterios prescritos en la Ley N° 27444, para evitar contravenir los
principios generales de la potestad sancionadora como el segundo matiz del Principio de
Legalidad antes mencionado’; por lo tanto, para que OSINERGMIN pueda imponer
validamente una multa, esta sancion o infraccion tendria que haber sido sefialada
especificamente.

Sin embargo, ello no ha sido observado para aplicar la sancion para las infracciones al
numeral 4 y 13 del articulo 38° del RSSO, pues se invoca una sancion de manera enunciativa
sin calificar la supuesta conducta posible de infraccién, omitiendo una valoracion legal de la

& Asimismo, la recurrente cita la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00197-2010-AA., en la que se hace referencia al Principio de
Legalidad, tal como se detalla a continuacion: “El principio de legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, consagrado por la Constitucién en su articulo 22, inciso 24, literal d) (...).

El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir la comisién de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y
también prohibe que se pueda aplicar una sancion si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal {Cfr. Expediente N.° 010-2002-
AI/TC), este principio impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y gue la ley describa
un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).

Se ha establecido, ademas, que "Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden material v alcance absoluto, tanto referida al &mbito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, gue refleja la especial trascendencia_del principio de seguridad juridica en dichos campos
limitativos v supone la imperiosa necesidad de predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes; es decir, la
existencia de preceptos juridicos (lex praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aguellas conductas y se sepa a qué atenerse
en cuanto a la afieja responsabilidad y a la eventual sancion; |a segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado
rango y que este Tribunal ha identificado como ley 0 norma con rango de ley”. (Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N2 61/1990). (El subrayado
es suyo).

Asimismo, cita al autor MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 8va edicién. Lima 2009, p, 687.

? Como ejemplos de adecuacion la recurrente menciona los siguientes:

La Ley N° 27987, Ley que faculta al Ministerio de Transportes y Comunicaciones a ejercer su potestad sancionadora en el ambito de servicios postales; Ley N°
28627, Ley que establece el ejercicio de |a potestad sancionadora del Ministerio del Interior en el &mbito funcional de la DICSCAMEC; Ley N° 29080, Ley de
Creacién del Registro de Agente Inmobiliario del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento; Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos y la Ley N° 29622,
Ley que modifica la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Repuiblica.
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supuesta infraccién, la cual estaria contemplada en una norma general y especifica del
sector, lo cual contraviene el segundo matiz del Principio de Legalidad.

b) Adicionalmente, el Principio de Tipicidad, contenido en el numeral 4 del articulo 230° de la
Ley N° 27444, establece que so6lo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en la ley mediante su tipificacion como tales, sin
admitir interpretacion extensiva o analdgica.®®

Siendo asi, de acuerdo a la Ley, Jurisprudencia y Doctrina respecto del Principio de Tipicidad,
las entidades publicas, en el ejercicio de su potestad sancionadora, se encuentran facultadas
a imponer sanciones por infracciones siempre y cuando éstas se encuentren tipificadas,
“redactadas con precision suficiente” y que “definan de manera cierta la conducta
sancionable. Sobre el particular, Morén Urbina sefiala: las “leyes sancionadoras en blanco”,
son contrarias al Principio de Tipicidad pues consideran como tipificacion cualquier violacion
de la totalidad de una Ley o Reglamento.**

En este caso, no se ha calificado la supuesta conducta posible de sancion omitiendo una
valoracion expresa y legal, siendo un caso tipico de ley sancionadora en blanco, careciendo
de contenido material y sustancial al no definir la conducta sancionable, pues se ha
enunciado de manera vaga y genérica.’? Ademds, el citado principio no s6lo abarca la
descripcidn exacta de las conductas atribuidas como ilicito administrativo sino también las
sanciones que deben ser impuestas, lo que no ha sido considerado en la resolucion
impugnada, mas aun cuando el RSSO tiene como objeto la prevencion y no establecer un
procedimiento administrativo sancionador.

Por lo tanto, se ha incurrido en la causal de nulidad prevista en el inciso 1 del articulo 10° de
la Ley N° 27444 al vulnerar los Principios de Legalidad y Tipicidad.

Respecto a las supuestas infracciones imputadas

c) Infraccién al numeral 13 del articulo 38° del RSSO: Refiere que su empresa si tiene un
supervisor, el cual cuenta con un procedimiento donde se indica que los supervisores
cumplen con inspeccionar diariamente las labores priorizando las de alto riesgo. A fin de
acreditar su afirmacion la recurrente adjunta el documento denominade “Procedimiento
para Inspeccion Diaria de Labores”.

Asimismo, reitera que el accidente ocurrid en el poste N° 25 seglin las manifestaciones del
supervisor residente Marco Martinez (informe N° 951 del 29 de diciembre de 2017, y éste se
encontraba en el poste 15, lo que evidencia que si contaba con supervision. Agrega que el
sefior Zosimo Fernandez Rojas, en su manifestacion, se refiere al Sefior Elias Terreros como
administrador; no obstante, en el plan de trabajo que presentd la EE Acuario en el numeral
6.0 de la supervision identifican al sefior Elias Terreros Quintana como Supervisor de
Seguridad AICSAC (adjunta el citado plan), lo que acredita que si contaba con supervision en
el momento que ocurrié el accidente.

0 Cita las sentencias del Tribunal Constitucional N° 2050-2002-AA/TC, Fundamento N° 9 y N° 5408-2005-PA/TC, Fundamento N° 13,
11 La recurrente cita lo expuesto por el autor Juan Carlos Moran en su libro “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima 2008, p.665.

12 Al respecto, el autor Juan Carlos Mordn refiere como ejemplo del agravio al Principio de Tipicidad lo dispuesto en la Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto N° 28411 que fija responsabilidades y sanciones por incumplimientos a la administracion presupuestal.
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Ademas, la EE Acuario, el 13 de abril de 2016, fecha anterior a la ocurrencia del accidente,
solicité la recategorizacidén del sefior Elias Terreros Quintana a Inspector de Seguridad,
cumpliendo con los requisitos de VOLCAN, por lo que la solicitud fue aprobada. Adjunta la
carta y los requisitos de aprobacion.

De acuerdo a lo expuesto, ha quedado acreditado que VOLCAN cumplid con establecer un
supervisor de manera permanente en el area de alto riesgo. Si bien la norma dispone que es
obligacion del titular de la actividad minera contar con un supervisor permanente en la zona
de alto riesgo, la misma no especifica que dicho supervisor debe pertenecer al titular minero,
pudiendo ser este personal de una empresa especializada.

Por lo tanto, manifiesta que la infraccion no se encuentra debidamente sustentada, lo cual
vulnera el debido proceso, debiendo archivarse definitivamente esta imputacion.

Infraccién al numeral 4 del articulo 38° del RSSO: Sefiala que cuenta con un panel informativo,
diagrama eléctrico, mapa de riesgo, procedimiento y estandar, para lo cual adjunta vistas
fotograficas del panel informativo a fin de acreditar su afirmacién.

lgualmente, sostiene que tiene un procedimiento donde se indica el uso obligatorio de un
diagrama eléctrico cuando se realicen trabajos en instalaciones, lineas y equipos eléctricos,
para lo cual adjunta el documento denominado “Reparacion de Linea Aérea en Media
Tensién”. Ademas, indica que cuenta con un procedimiento para la puesta en marcha del
grupo electrogeno uhicado en la relavera Rumichaca realizando pruebas de conduccién
eléctrica, para sustentar su afirmacion adjunta el documento denominado “Procedimiento
de Operacion del Grupo Electrégeno del DCT”.

Refiere que en el Plan de Trabajo que presento6 la EE Acuario, en el item 12.0 Planos y
Cronogramas, se muestra el plano de distribucion de los postes de la relavera Rumichaca,
esta informacion le fue proporcionada por VOLCAN, toda vez que los trabajos se debian
realizar en dicha linea eléctrica. Del mismo modo, en el numeral 3.1 del citado plan, se
identifica el riesgo de electrocucion o choque eléctrico. Adjunta a su recurso el documento
denominado “Plan de Trabajo”.

En consecuencia, la empresa especializada Acuario contaba con la informacién eléctrica
sobre los puntos energizados a ser bloqueados durante el trabajo realizado, los cuales fueron
plasmados en el plan de trabajo que presentd. En ese sentido, el supervisor de la citada
empresa si contaba con la informacién contenida en el diagrama unifilar, por lo que la
presente imputacidon no se encuentra sustentada, lo cual vulnera el debido proceso,
debiendo declararse su archivo definitivo.

Asimismo, sostiene que los hechos constatados en la visita de supervision ameritaron la
imposicion de recomendaciones, las cuales fueron cumplidas dentro del plazo establecido;
por lo que si cumplié con la obligacion contenida en el RSSO.

En cuanto a y la inobservancia de la condicion eximente de responsabilidad prevista en el
Decreto Legislativo N° 1272

Sin perjuicio de ello, mediante el Decreto Legislativo N° 1272 publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 21 de diciembre, que modificd la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General y derogod la Ley N° 29060, Ley del Silencio Administrativo, se
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determiné como eximente de responsabilidad el supuesto de subsanacién voluntaria por
parte del administrado, del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién, en
caso se haya realizado con anterioridad a la notificacion de cargos. (Subrayado y negritas son
suyas)

Es asi que, de los medios probatorios que obran en el expediente se observa que presento
ante OSINERGMIN, el dia de la visita de supervision realizada en setiembre de 2016 y
posterior a ésta, el levantamiento de las observaciones formuladas durante la referida visita,
evidenciandose su cumplimiento al 100% antes del inicio del procedimiento administrativo
sancionador (24 de marzo de 2017%), por lo que corresponde la aplicacion de la causal
eximente de responsabilidad establecida en el literal f) del articulo 362-A de la Ley N° 27444
e introducida por el Decreto Legislativo N° 1272. En ese sentido, al tratarse de un elemento
de juicio sobreviniente a la emision de la resolucion de sancidn que le favorece, debe
disponerse la revocacién de la resolucion impugnada.

: [
SELRETRie 7 \

S
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g g) Asimismo, se debe declarar la nulidad de la resolucion impugnada, asi como el archivo del
Oficio N° 777-2017-05-GS5M que notific el Informe Final de Instruccién y todo lo referido al
presente procedimiento iniciado mediante el Oficio N° 745-2017, toda vez que de acuerdo a
lo previsto en el numeral 3 del articulo 234° de la citada Ley, en los citados documentos debe
notificarse al presunto infractor no sélo los hechos que se consideran ilicitos, sino también

las infracciones que estos puedan constituir y las sanciones que serian impuestas.

%‘\

En cuanto a la vulneracién del Principio de Razonabilidad

h) VOLCAN sefiala que OSINERGMIN, en el ejercicio de su potestad sancionadora debe sujetarse
al Principio de Razonabilidad, consagrado en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N°
27444, el cual dispone que las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben de adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida vy
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que debe
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido; en ese sentido, la autoridad no debe exigir mas de lo debido y normado en la ley.

Tal es asi, que de acuerdo al RSSO, su empresa no ha trasgredido lo dispuesto en el articulo
en los numerales 4 y 13 del articulo 38° del citado reglamento. En consecuencia, la
vulneracion al principio mencionado afecta su derecho de defensa, por lo que el inicio del
presente procedimiento administrativo sancionador debe ser declarado nulo, al incurrirse en
la causal prevista en el numeral 2 del articulo 10° de la Ley N° 27444,

Con relacion al supuesto abuso de poder por parte de OSINERGMIN

i) OSINERGMIN ha violado uno de los limites de su potestad administrativa sancionadora, como
lo es el cumplimiento estricto de los principios del Derecho Administrativo Sancionador. Esta
actuacion ilegal, demuestra el ejercicio arbitrario y abusivo de la propia potestad
sancionadora, delito que se encuentra tipificado en el articulo 376° el Cédigo Penal, que
dispone “el funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete y ordena, en
perjuicio de alguien un acto arbitrario cuolquiera, serd reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios {...)".

13 La recurrente manifiesta que el procedimiento administrativo sancionador se inici6 el 24 de marzo de 2017; sin embargo, de la revision del Oficio N° 745-
2017, que sustenta el inicio del presente procedimiento se verifica que su notificacion fue el 24 de abril de 2017.
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Asimismo, refiere que de no ser revocada la resolucién impugnada, correspondera la revision
judicial de la misma, conforme al articulo 148° de la Constitucién Politica del Perti.

Respecto a la solicitud para que se suspenda la ejecucion del acto administrativo impugnado
y la posibilidad de ampliar el recurso presentado

j) Indica que en aplicacion del numeral 237.2 del articulo 237° de la Ley N® 27444 no podra
ejecutarse la resolucion impugnada hasta que quede agotada la via administrativa.

k) Se reserva la posibilidad de ampliar su recurso de apelacion de acuerdo a lo dispuesto en el
numeral 161.1 del articulo 161° de la citada Ley.

3.  Através del Memorandum N° GSM-68-2018, recibido el 15 de febrero de 2018, la GSM remitié
al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la supuesta vulneracion de los Principios de Legalidad y Tipicidad

4.  En cuanto a los argumentos contenidos en los literales a) y b) del numeral 2 de la presente
resolucion, se debe manifestar que de acuerdo al Principio de Legalidad previsto en el numeral
1 del articulo 246° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por Decreto Supremo
N°®006-2017-JUS, en adelante el T.U.O. de la Ley N° 27444, s6lo por norma con rango de ley cabe
atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancidn son posibles de aplicar a un administrado, las que en
ningun caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.*

A su vez, el Principio de Tipicidad establecido en el numeral 4 del articulo 246° de la citada
norma, dispone que sodlo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como
tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de
desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente,
salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por via
reglamentaria®®.

Dicho esto, se debe sefialar que mediante los literales ¢) y d) del numeral 3.1 del articulo 3° de
la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privadas en los

B¥T.U.0. delaLey N° 27444

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

1. Legalidad.- S56lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningtn caso habilitaran a disponer la privacion de libertad. (...)”

B T.U.0. de la Ley N° 27444

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...}

4. Tipicidad.- S6lo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aguellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones gue no estén previstas previamente en
una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacién de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de
aquellos delitos o faitas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

)
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Servicios Publicos, se establecié que los Organismos Reguladores cuentan con la funcién
normativa, que les faculta a tipificar infracciones y aprobar su propia escala de sanciones; v la
funcion fiscalizadora y sancionadora, que comprende la facultad de imponer sanciones dentro
de su ambito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas
legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos
contratos de concesion®®,

A través del articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional
de OSINERGMIN, se establecic que el Consejo Directivo de este Organismo se encuentra
facultado a tipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones administrativas, graduar
las sanciones, asi como aprobar su respectiva escala de multas y sanciones'’.

Acorde con dicho marco legal, el Consejo Directivo de OSINERGMIN emiti6 la Resolucion N° 286-
2010-0S/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 29 de diciembre de 2010, cuyo Anexo
aprobo el Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y
Salud Ocupacional para las Actividades Mineras, en el cual se tipifica como infraccién, entre
otras, el incumplimiento de diversas disposiciones del RSSO, y se establece la sancién aplicable.

Por lo tanto, se concluye que los requisitos de precision y claridad en la descripcién de la
conducta ilicita son exigibles a aguellas normas que tipifican las infracciones imputadas a los
administrados dentro del procedimiento sancionador, en la medida que son éstas las que
definen aquellas actuaciones u omisiones que se encuentran prohibidas por transgredir la
legislacion, en este caso aplicable al ambito de la gestion de la seguridad de las actividades
mineras, y cuya configuracion acarrea la imposicion de una sancidn administrativa.

Sobre el particular, debe advertirse que en el presente caso se imputd a la apelante a través del
Oficio N° 745-2017, las infracciones tipificadas en el numeral 5.1.3 y 5.1.4 del Rubro B del Anexo
de la Resolucién N° 286-2010-0S/CD, conforme al siguiente detalle:

1€ Ley N° 27332

“Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismes Reguladores ejercen las siguientes funciones: |...)

¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de carécter general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.”

d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesidn;

Ty

7 Ley N° 27699

“Articulo 1.- Facultad de Tipificacion

Toda accién u omisién que implique incumplimiento alas leyes, reglamentos y demas normas bajo el &mbito de competencia del OSINERG constituye infraccion
sancionable.

Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior, el Consejo Directivo del OSINERG se encuentra facultado a tipificar los hechos y omisiones que configuran
infracciones administrativas asi como a graduar las sanciones, para lo cual tomara en cuenta los principios de la facultad sancionadora contenidos en la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrative General.

La infraccién sera determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente, de acuerdo a la Escala de Multas y Sanciones del OSINERG, aprobada por
el Consejo Directivo; la cual podra contemplar, entre otras, penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos, cierre de
establecimientos y paralizacién de obras.

El Consejo Directivo del OSINERG establecerd el procedimiento de comiso asi como el destino donacion o destruccién de los bienes comisados.”
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PUTACION. | (i
| HECHOS

Rubro B - Incumplimiento de Normas
Técnicas de Seguridad Minera

5. Incumplimiento de Normas de
Supervision e Inspecciones

5.1.3 Obligaciones del Supervisor

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

Sancién: Hasta 250 UIT

Articulo 38.- Es obligacion del Supervisor:
()

4. Instruir y verificar que los trabajadores
conozcan y cumplan con los estandares y
PETS y usen adecuadamente el EPP
apropiado para cada tarea. {...).”

{*) La obligacion infringida esta prevista en
el literal c) del articulo 38° del Reglamento
de Seguridad y Salud Ocupacional en
Mineria aprobado por Decreto Supremo
N® 055-2010-EM.

La supervision no verificé el cumplimiento
de los literales e) y j) del numeral 5 del
Estandar de Seguridad en Trabajos de
Electricidad, toda vez que no contaba con
un diagrama unifilar en el area de trabajo,
para informar sobre las zonas energizadas
y se realizéd la tarea de instalacion de
cruceta en el poste N° 25 sin las
condiciones eléctricamente seguras (en
ausencia de partes energizadas).

Rubro B - Incumplimiento de Normas
Técnicas de Seguridad Minera

5. Incumplimiento de Normas de
Supervision e Inspecciones

5.1.4 Supervision Permanente

Base legal: Art. 38° literal m), 130° del
RSSO.

Sancidn: Hasta 60 UIT

Articulo 38.- Es obligacién del Supervisor:
13. Imponer la presencia permanente de
un supervisor en las labores mineras de
alto riesgo, de acuerdo a la evaluacion de
riesgos. {.).”

(*) La obligacién infringida esta prevista en
elliteral m) del articulo 38° del Reglamento

Por no contar con una supervision
permanente para la tarea de alto riesgo de
instalacion de crucetas en el poste N° 25,
toda vez que es un trabajo en altura y de
electricidad.

de Seguridad y Salud Ocupacicnal en
Mineria aprobado por Decreto Supremo
N° 055-2010-EM.

Como puede advertirse, los numerales 5.1.3 y 5.1.4 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N°
286-2010-0S/CD tipifican como infracciones administrativas sancionables con unas multas
maximas de hasta 60 (sesenta) y 250 (doscientos cincuenta) UIT, el incumplimiento de las
obligaciones del RSSO relativas a la supervision minera, dentro de las cuales encontramos
aquellas previstas en el articulo 38° del citado reglamento. En este contexto, se verifica que los
supuestos de hecho de las infracciones tipificadas en los numerales 5.1.3 y 5.1.4 del Rubro B del
Anexo de la Resolucion N° 286-2010-0S/CD, como las obligaciones cuyos incumplimientos le
sirven de base legal contienen una descripcion clara, precisa y de facil comprension; habiéndose
establecido, ademas, las sanciones aplicables para éstas.

De acuerdo a lo consignado en el cuadro citado; los hechos imputados si se adectan a las
conductas tipicas descritas en los numerales 5.1.3 y 5.1.4 del Rubro B del Anexo de la Resolucién
N°® 286-2010-05/CD, pues tal como se expuso anteriormente, esta vinculado a las obligaciones
del supervisor en las actividades mineras.

En atencidn a lo sefialado, queda acreditado que la norma sancionadora aplicada en el presente
procedimiento cumple con las exigencias derivadas de los Principios de Legalidad y Tipicidad
citados al inicio del presente numeral; y, asimismo, que los hechos imputados se subsumen en
los tipos infractores materia de sancion, por lo que no existe vicio que cause la nulidad de la
resolucién impugnada ni el archivo del procedimiento. Por lo tanto, se debe declarar infundado
el recurso de apelacién en estos extremos.

Respecto a las supuestas infracciones imputadas

Con relacién a los argumentos expuestos en los literales c) al e) del numeral 2 de la presente
resolucion, cabe precisar que el articulo 1° de la Ley N°27699, Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN, y el articulo 89° del Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, establecen que la responsabilidad administrativa por el
incumplimiento de las disposiciones legales y técnicas bajo el ambito de competencia de
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OSINERGMIN es objetiva, por lo que es suficiente que se constate el incumplimiento de la norma
para que VOLCAN sea la responsable de la comisidn de la infraccion administrativa.®

En adicidn a ello, el numeral 43.1 del articulo 43° de la Ley N° 27444, modificada por Decreto
Legislativo N° 1272, en concordancia con el numeral 50.1 del articulo 50° del T.U.O. de la Ley N°
27444, prescribe que son documentos publicos aquellos emitidos validamente por los 6rganos
de las entidades publicas, mientras que el articulo 165° de la citada Ley en concordancia con el
articulo 174° del T.U.O. de la citada Ley establece que son hechos no sujetos a probanza aquellos
que se hayan verificado con ocasion del ejercicio de las funciones de la autoridad
administrativa.®®

Por tales motivos, el numeral 13.2 del articulo 13° del Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacion
y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 040-2017-0S/CD, en adelante RSFS, vigente al momento de iniciar el presente
procedimiento, indica que el contenido del Acta de Supervisidn se tiene por cierto, salvo prueba
en contrario?,

De ahi que, si bien dentro del procedimiento sancionador la carga de la prueba recae sobre la
Administracion, una vez acreditada la comision del ilicito en funcién a las pruebas de cargo
obrantes en el expediente y, por tanto, desvirtuados los efectos del Principio de Presuncion de
Licitud, regulado en el numeral 9 del articulo 230° de la Ley N° 27444, modificada por Decreto
Legislativo N* 1272, en concordancia con el numeral 9 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N°
27444; es responsabilidad del administrado ejercer su derecho de defensa y aportar los medios
probatorios que desvirtien el contenido de la prueba de cargo®.

Bajo este marco legal, OSINERGMIN, en ejercicio de sus funciones, del 17 al 19 de setiembre de
2016 realizé una visita de supervision a la unidad minera “Carahuacra” de titularidad de la
recurrente, con ocasion de la ocurrencia del accidente mortal del sefior Alfredo Lazo Contreras,
conforme se aprecia del Informe de Supervision obrante de fojas 9 a 212 del expediente. Cabe

12 Ley N 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia (OSINERG).

“Articulo 1°.- Facultad de Tipificacién

Toda accién u omisidn que implique incumplimientos a las leyes, reglamentos y demds normas bajo dmbito de competencia del OSINERG constituye infraccion
sancionable. {...)"

Decreto Supremo N° 054-2001-PCM

“Articulo 89°.- Responsabilidad del Infractor

La responsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sancionadores que se sigan ante OSINERG, debe distinguirse de la responsabilidad
civil o penal gue se origine, de los hechos u omisiones que configuren infraccion administrativa. La responsabilidad administrativa por incumplimiento de las
disposiciones legales, técnicas, derivadas de contratos de concesidn y de las dictadas por OSINERG es objetiva.”

1T.0.0. de la Ley N* 27444

“Articulo 50.- Valor de documentos publicos y privados

50.1 Son considerados documentos publicos aquellos emitidos validamente por los 6rganos de las entidades.”

“Articulo 174.- Hechos no sujetos a actuacidn probatoria

No serd actuada prueba respecto a hechos piblicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba consta en los archives de la entidad,
sobre los que se haya comprobado con ocasion del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncidn de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacidn posterior.”

20 RSFS

“Articulo 13.- Acta de supervision

i)

13.2 El Acta de Supervision incluye necesariamente la siguiente informacion: lugar, fecha, hora de inicio y fin de la diligencia; el nombre o razén social del
Agente Supervisado; el nombre, firma y documento de identidad de las personas participantes cuando puedan ser identificadas; asi como los hechos
constatados. Su contenido se tiene por cierto, salvo prueba en contrario. (...)”

2LT.U.0. de la Ley N° 27444

“Articulo 246°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: [...)

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario. {...)"

10
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indicar que de acuerdo a dicho documento y tal como fue sustentado en la resolucion
impugnada, las infracciones imputadas a VOLCAN se sustentan en lo siguiente:

wmf‘*@\ i) Infraccién al numeral 13 del articulo 38° del RSSO: Por no contar con una supervision
e el permanente para la tarea de alto riesgo de instalacion de crucetas en el poste N° 25, toda
&/ vez que es un trabajo en altura y de electricidad.
Y0 \f\;@fﬁ‘/

- En el Acta de Supervision que obra a fojas 41 del expediente, se sefialé6 como hecho
constatado N° 4: “Se constaté que para el trabajo realizado en el lugar donde ocurrié
el accidente, no hubo supervision por parte del titular minero (...), mds aun, si se a
considerd como de alto riesgo”.

- En el Estandar de seguridad en Trabajos de Electricidad, que obra de fojas 92 a 94 del
expediente, en el Permiso de Trabajos en Altura obrante a fojas 125 y 126 del
expediente, asi como en el Permiso Escrito para Trabajos de Alto Riesgo que obra a
fojas 122 y 123 del expediente, se consignd que la instalacion de crucetas en el poste
N° 25 era un trabajo en altura y de electricidad.

- Enlas declaraciones del siguiente personal:

e Sefor Zosimo Fernandez Rojas, quien se desempefiaba como Ayudante Electricista
y realizaba trabajos junto al sefior Alfredo Lazo Contreras cuando ocurrio el
accidente mortal, a fojas 64 del expediente. Ante la pregunta: “(...) ¢ Quién impartio
la orden de trabajo y cdémo?, respondio: “(..) la orden de trabajo nos dio
verbalmente el Ing. Marco Martinez a mi persona, al occiso Sr. Lazo y al Sr. Elias,
esa orden la dio en la estructura 127, SIC

® Ingeniero Marco Martinez Mantari, quien se desempefiaba como Residente de
Obra, obrante a fojas 73 del expediente. Ante la pregunta: “(..) éDénde se
encontraba y como se enterd Ud. del accidente?, respondio: “Aproximadamente a
las 15:30 horas me encontraba supervisando en la estructura 14 y 15, recibi una
llamada del sefior Elias Terreros (...}, comunicandome que el sefior Alfredo Lazo
habia recibido una descarga eléctrica, inmediatamente me apersoné al punto y
observé que el mencionado sefior Alfredo Lazo se encontraba suspendido del poste

()"

Lo indicado lineas arriba por la GSM, advierte que el Residente de Obra, Ingeniero Marco
Martinez Mantari, era el encargado de la supervision, durante la ejecucion de las labores en
altura y de electricidad (alto riesgo)? para la de instalacion de crucetas en el poste N° 25 el

2RSSO

“Definicion de Términos

Articulo 7°.- Las siguientes definiciones se aplican al presente reglamento:

Trabajo de Alto Riesgo

Aquella tarea cuya realizacién implica un alto potencial de dafio grave a la salud o muerte del trabajador. La relacién de actividades calificadas como de alto
riesgo serd establecida por el titular minero vy por la autoridad minera. (...).” {Subrayado agregado)

“Articulo 129.- Todo titular de actividad minera establecera estandares, procedimientos y practicas como minimo para trabajos de alto riesgo tales como:
1. Trabajos en espacios confinados.
2. Trabajos en caliente.
3. Excavaciones mayores o iguales de 1.50 metros.
4. Trabajos en altura.
5. Trabajos eléctricos en alta tension.
6. Trabajos de instalacion, operacion, manejo de equipos y materiales radiactivos.
7. Otros trahajos valorados como de alto riesgo en los IPERC.

ol
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dia 14 de setiembre de 2016 (fecha que ocurri6 el accidente mortal). En ese sentido, era
responsabilidad de la titular minera garantizar su presencia permanente en el area durante
el desarrollo de los trabajos, a efectos de verificar que estos se llevaran a cabo en condiciones
de seguridad.

r\)Im 3
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N

Sin embargo, ha quedado demostrado por la propia declaracién del citado supervisor, que
en el momento que ocurrid el accidente se encontraba supervisando las estructuras 14 y 15
y se enterd de la ocurrencia del accidente a través de una llamada telefénica que recibid, por
lo que no estaba supervisando el trabajo en altura y de electricidad consistente en la
instalacion de crucetas en el poste N° 25 que realizaba el trabajador accidentado,
incumpliendo lo exigido en el literal 13 del articulo 38° del RSSO.

Adicionalmente, corresponde sefialar que no es suficiente la designacién de un supervisor o
que se cuente con un determinado procedimiento escrito, pues es responsabilidad del titular
de la actividad minera gestionar de manera eficiente las labores planificadas a fin que
aquellas consideradas de alto riesgo, como los trabajos en altura y electricidad, cuenten con
un supervisor permanente, durante el inicio y hasta la culminacién de las mismas. (Subrayado
agregado)

En cuanto a que la empresa especializada Acuario, el 13 de abril de 2016, fecha anterior a la
ocurrencia del accidente, solicité la recategorizacién del sefior Elias Terreros Quintana a
Inspector de Seguridad, para lo cual adjunta una carta y requisitos de categorizacion, es
importante precisar que, la responsabilidad administrativa del titular minero no se elude ni
disminuye por el incumplimiento de las empresas que le presten servicios, pues existe
siempre el deber de vigilancia en su calidad de titular de una concesién minera, que lo hace
responsable ante los resultados de una actividad riesgosa, que en el presente caso tuvo una
consecuencia mortal.

ii) Infraccion al numeral 4 del articulo 38° del RSSO: La supervision no verificd el
cumplimiento de los literales e) y j) del numeral 5 del Estandar de Seguridad en Trabajos
de Electricidad, toda vez que no contaba con un diagrama unifilar en el drea de trabajo,
para informar sobre las zonas energizadas y se realizo la tarea de instalacion de cruceta
en el poste N° 25 sin las condiciones eléctricamente seguras (en ausencia de partes
energizadas).

- En los literales e) y j) del numeral 5 del Estdndar de Seguridad en Trabajos de
Electricidad {codigo: ESO-VOL-GLO-04-11) que obra a fojas 93 y 94 del expediente se

indica lo siguiente:

“5. ESPECIFICACIONES DEL ESTANDAR

(...)
e. Todos los trabajos eléctricos deben ser realizados con condiciones eléctricamente
seguras {...)

j- Se debe contar en el drea con diagramas del equipo o de la instalacion eléctrica del
lugar de trabajo, ademds de que esté disponible para el personal que realice el
mantenimiento y que incluya: {...)

(3) Diagrama Unifilar {...)”

Los trabajos de instalacién de crucetas (electricidad) fue considerado de alto riesgo por la propia titular minera, tal como se desprende del Permiso Escrito
para Trabajos de Alto Riesgo (PETAR) que obra a fojas 122 y 123 del expediente.

12
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- En el Acta de Supervision que obra a fojas 40 y 41 del expediente, se sefialé como
hecho constatado N° 3: “El titular de la actividad minera no cumplié con entregar a fos
trabajadores de la empresa Acuario Ingenieros Contratistas S.A.C., el diagrama del
circuito eléctrico en el lugar donde estaban trabajando, para informar los peligros (...)".

- En el literal ¢) del numeral VIIl del Informe de Supervision que obra a fojas 22 del
expediente se indica lo siguiente: “(...). Asimismo, no contaban con un diagrama
eléctrico que debid proporcionar el titular de la actividad minera |...)”

- Enlas declaraciones del siguiente personal:

e Sefior Zésimo Fernandez Rojas, quien se desempefiaba como Ayudante Electricista,
a fojas 63 del expediente. Ante la pregunta: “(...) (Donde se encontraba y qué
trabajos realizaba (...)?”, respondié: “(...) en la parte alta coordinamos como ibamos
a posicionar para hacer el trabajo, en ese momento pasamos la voz al administrador
Elias para que alcance con la soga la cruceta, yo agarraba un extremo y el sefior
Alfredo Lazo del otro extremo, precisamente en ese momento paso una induccion
fuerte (...)".

e Ingeniero Marco Martinez Mantari, obrante a fojas 74 del expediente. Ante la
pregunta: “(...) ¢El titular minero le hizo entrega del diagrama eléctrico o tenia
conocimiento de este?”, respondio: “No, en ningun momento me hizo entrega de
esta informacion.”

En ese sentido, ha quedado acreditado que la supervision de VOLCAN no verificd el
cumplimiento de los literales e) y j) del numeral 5 del Estandar de Seguridad en Trabajos de
Electricidad, toda vez que no se contaba con un diagrama unifilar en el drea de trabajo y se
realizé la actividad de instalacién de cruceta en el poste N° 25 sin condiciones eléctricamente
seguras (en ausencia de partes energizadas), lo que ocasiond que el sefior Alfredo Lazo
Contreras recibiera una induccion eléctrica que produjo su muerte.

Ahora bien, la recurrente refiere que cuenta con un panel informativo, diagrama eléctrico,
mapa de riesgo, procedimiento “Reparacion de Linea Aérea en Media Tensidn”, asi como con
el “Procedimiento de Operacion del Grupo Electrogeno del DCT”, los cuales ademas de ser
adjuntados a su recurso de apelacion, también fueron presentados en su escrito del 10 de
octubre de 2016. Al respecto, se debe indicar, que dichas acciones, realizadas con
posterioridad a la ocurrencia del accidente fatal constituyen medidas correctivas, las cuales
fueron evaluadas por la GSM al momento de determinar la sancién.

Refiere que en el “Plan de Trabajo” que presentd la empresa especializada Acuario, en el item
12.0 Planos y Cronogramas, se muestra el plano de distribucién de los postes de la relavera
Rumichaca, esta informacién le fue proporcionada por VOLCAN, toda vez que los trabajos se
debian realizar en dicha linea eléctrica. Sobre el particular, cabe sefialar que la obligacion de
garantizar el cumplimiento del numeral 4 del articulo 38° del RSSO, esto es, que el supervisor
instruya y verifique gue los trabajadores conozcan y cumplan con los estandares y PETS
corresponde a VOLCAN en su calidad de titular de la concesién minera.

En ese sentido, conforme ha sido expuesto en el numeral anterior su responsabilidad
administrativa no se elude ni disminuye por el incumplimiento de las empresas que le presten
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servicios, pues existe siempre el deber de vigilancia, que lo hace responsable ante los
resultados de una actividad riesgosa, que en el presente caso tuvo una consecuencia mortal.

Ademas, no resulta exacto lo sostenido por la recurrente en cuanto a que la empresa
especializada si contaba con la informacion contenida en el diagrama unifilar, toda vez que
de la declaracién proporcionada por el propio Residente de Obra, la cual fue citada en los
parrafos precedentes, éste no tenia conocimiento de dicho documento.

De otro lado, es importante mencionar que el Acta de Supervisién, fue suscrita por los
representantes de VOLCAN, entre los que se encontraban el Gerente de Operaciones (e), el Sub
Gerente de SSO, el Jefe de Programa de Seguridad y el Superintendente de Planta
Concentradora, quienes no consignaron observaciones a lo constatado, derecho reconocido en
el articulo 165° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

Asimismo, se debe sefialar que el Acta y el Informe de Supervisidn de Supervisidon, en donde se
consignaron los hechos constatados por los supervisores, funcionarios a quienes la norma
reconoce condicion de autoridad, tienen en principio veracidad y fuerza probatoria, al responder
a una realidad de hecho apreciada directamente por los supervisores en ejercicio de sus
funciones, quienes realizan sus labores conforme a los dispositivos legales pertinentes.

En consecuencia, conforme ha sido sustentado, los hechos imputados a titulo de infraccion se
encuentra debidamente acreditado en funcién al contenido de los documentos antes citados,
los cuales fueron recabados durante la labor de supervision y forman parte del Informe de
Instruccion Inicio de PAS N° 516-2017; en ese sentido, en virtud al Principio de Presuncién de
Licitud y el numeral 171.2 del articulo 171° del T.U.O. de la Ley N° 27444, correspondia a la
apelante presentar las alegaciones y pruebas de descargo que desvirtiien el contenido de éstos
y, por consiguiente, su responsabilidad por los ilicitos administrativos, lo que no ocurrié?.

Con relacién a que implementé las recomendaciones oportunamente, cabe precisar que la
obligacién referida al cumplimiento de las recomendaciones en la forma, modo y/o plazo
establecido, es distinta a aquellas previstas en el RSSO y su inobservancia, constituye una
infraccion tipificada en el Rubro 10 del Anexo 1 de la Tipificacion de Infracciones Generales y
Escala de Multas y Sanciones aplicable para la supervision y fiscalizacion de la actividad minera,
aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 035-2014-0S/CD. Por ello, en caso de
incumplimiento de una recomendacion dispuesta por OSINERGMIN podria iniciarse el
procedimiento sancionador respectivo.

De acuerdo a ello, el incumplimiento del RSSO y el de una recomendacion son infracciones
distintas que acarrean sanciones independientes, conforme a los Cuadros de Tipificacion
aprobados mediante las Resoluciones N° 286-2010-0S-CD y N° 035-2014-0S-CD.

Por lo tanto, en virtud a lo expuesto en los parrafos precedentes corresponde desestimar el
recurso de apelacion en estos extremos.

2 T.U.0. de la Ley N° 27444

“Articulo 171.- Carga de la prueba {...)

171.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes, proponer pericias, testimenios, inspecciones y
demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”
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En cuanto a y la inobservancia de la condicién eximente de responsabilidad prevista en el
Decreto Legislativo N° 1272

6. Con relacion a lo argumentado en los literales f) y g) del numeral 2 de la presente resolucién,
cabe sefialar que en el presente caso se verifica que los incumplimientos al numeral 4 y numeral
13 del articulo 38° del RSSO se relacionan con la generacion del accidente mortal del sefior
Alfredo Lazo Contreras, ocurrido el 14 de setiembre de 2016 en la interseccion el Poste N° 25 de
la Relavera Rumicacha de la unidad minera “Carahuacra”, por electrocucion.

Asimismo, conforme ha sido expuesto por la GSM en la resolucién impugnada, la subsanacion
no debe ser entendida s6lo como la adecuaciéon de la conducta infractora, sino que también
exige la correccion de los efectos derivados de la misma, en el caso del accidente mortal no es
posible revertir dichos efectos y por ende subsanar el daio causado.

De acuerdo a ello y conforme a lo previsto en el literal a) del numeral 15.3 del articulo 15° del
RSFS,** las infracciones imputadas no son pasibles de subsanacién, por lo que no procede el
eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria.

Sin embargo, las acciones correctivas realizadas por la recurrente a fin de cumplir con las
obligaciones establecidas en los articulos antes citados, si bien no la eximen de responsabilidad,
si fueron consideradas en el calculo de la multa. En efecto, de acuerdo a los numerales 5.1y 5.2
de la resolucién recurrida, se advierte que la GSM aplicd un atenuante consistente en el
descuento del -5% sobre la multa base, previsto en el literal g.3) del numeral 25.1 del articulo
25° del RSFS?*, toda vez que VOLCAN informé en su escrito del 10 de octubre de 2016 las
acciones correctivas relacionadas con los hechos imputados.

En ese sentido se determind que no resultaba procedente admitir la subsanacion voluntaria y
consecuente eximente de responsabilidad a VOLCAN.

Con relacién a que se debe declarar la nulidad del procedimiento, toda vez que de acuerdo a lo
previsto en el numeral 3 del articulo 234° de la Ley N° 27444, modificada por el Decreto
Legislativo N” 1272, debe notificarse al presunto infractor no sélo los hechos que se consideran
ilicitos, sino también las infracciones que estos puedan constituir y las sanciones que serian
impuestas.

Sobre el particular, es pertinente resaltar que de la revision del Oficio N® 745-2017, notificado
con fecha 24 de abril de 2017, obrante a fojas 294 y 295 del expediente, se corrobora que la
impugnante tomd conocimiento, entre otros, del detalle del hecho imputado, la tipificacion de
las infracciones sancionables segin los numerales 5.1.3 y 5.1.4 del Rubro B del Cuadro de
Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional
para las Actividades Mineras, aprobado por Resolucién del Consejo Directivo N° 286-2010-

24 RSFS

Articulo 15.- Subsanacién voluntaria de la infraccion

15.3 No son pasibles de subsanacion:

a) Aquellos incumplimientos relacionados con la generacion de accidentes o dafios.

25 RSFS

“Articulo 25.- Graduacion de multas

25.1 En los casos en gue la multa prevista por el Consejo Directivo como sancion tenga rangos o topes de aplicacion, se utilizan, segin sea el caso, los siguientes
criterios de graduacion: (...)

g) Circunstancias de la comision de la infraccion. Para efectos del calculo de la multa se consideran los siguientes factores atenuantes: (...)

g.3) Para los supuestos indicados en el numeral 15.3 del articulo 15, constituye un factor atenuante la realizacion de acciones correctivas, debidamente
acreditadas por parte del Agente Supervisado, para cumplir con la obligacién infringida hasta la presentacion de los descargos al inicio del procedimiento
administrativo sancionador. En estos casos, el factor atenuante sera de -5%. {...)”

I5



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

SALA 2

RESOLUCION N° 158-2018-0S/TASTEM-S2

0S/CD, ademas de adjuntarse el Informe de Instruccién de Inicio de PAS N° 516-2017 que
sustenta el inicio del procedimiento administrativo sancionador, con lo cual se dio cumplimiento
a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 234° de la Ley N° 27444, en concordancia con el
numeral 3 del articulo 252° del T.U.O. de la citada Ley.

De acuerdo a lo expuesto en los parrafos precedentes, se advierte que el pronunciamiento
emitido por la primera instancia fue debidamente motivado, toda vez que se sustentaron los
fundamentos de hecho y de derecho por los cuales se determind la responsabilidad
administrativa de VOLCAN, cumpliendo el marco normativo aplicable, y respetando los derechos
que le asisten a la administrada, asi como los principios del derecho administrativo, por lo que
no se ha configurado causal alguna para declarar la nulidad de la resolucion impugnada, ni el
archivo del presente procedimiento administrativo sancionador. En ese sentido, se debe
declarar infundado el recurso de apelacion en estos extremos.
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En cuanto a la supuesta vulneracién al Principio de Razonabilidad

9.:;?; 7. Sobre lo sostenido en el literal h) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe indicar que
B el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N°
27444, dispone que 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 sancién.

En dicho contexto, corresponde sefialar que las infracciones imputadas a VOLCAN se encuentran
tipificadas en los numerales 5.1.3 y 5.1.4 del Rubro B del Cuadro de Tipificacion de Infracciones
y Escala de Multas y Sanciones aprobado por Resolucion N® 286-2010-0S/CD, en el cual se prevé
como sanciones aplicables unas multas maximas de 60 (sesenta) y 250 (doscientos cincuenta)
uIT.

Por ello, a efectos de determinar y graduar la sancidn, la GSM observd lo establecido en la
Resolucidn de Gerencia General N° 035 publicada el 3 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°® 286-2010-05/CD, asi como lo dispuesto en el articulo 25° del RSFS, los cuales
consideran todos y cada uno de los criterios de graduacion regulados por el Principio de
Razonabilidad en el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

Posteriormente, a través del Anexo 1 de la Resolucidn de Gerencia General N° 256-2013-05/GG,
publicada con fecha 23 de noviembre de 2013, se aprobaron los valores aplicables al factor
probabilidad de deteccidn, para la determinacidn y graduacion de multas realizadas en funcion
a los criterios dispuestos por la citada Resolucion de Gerencia General N° 035%.

En atencién a lo expuesto, el marco legal aplicable a las sanciones previstas en el Cuadro de
Tipificacidon de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones aprobado por Resolucion N° 286-
2010-0S/CD, viene dado por el RSFS, la Resolucion N° 035 y el Anexo 1 de la Resolucion N° 256-
2013-0S/GG, éstas ultimas expedidas por la Gerencia General de OSINERGMIN; por lo tanto, a
efectos de determinar y graduar la sancién dentro del tope maximo antes sefialado, la GSM,
aplico dichas disposiciones.

% Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-05/GG

“DISPOSICION COMPLEMENTARIA

UNICA.- El Anexo 1 aprobado por la presente resolucion resulta aplicable para la determinacién de las multas, que se gradien de conformidad con los criterios
aprobados en la Resolucidn de Gerencia General OSINERGMIN N° 035.”
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En efecto, para determinar las sanciones, en el numeral 5 de la resolucion recurrida se
expusieron los factores utilizados para el calculo del beneficio ilegalmente obtenido. Asimismo,
se informg el modo en que se han aplicado, de ser el caso, los elementos atenuantes y
agravantes, tales como la reincidencia, el reconocimiento de responsabilidad y la realizacién de
acciones correctivas.

De lo sefialado en los parrafos precedentes y en la medida que la apelante no ha precisado de
manera expresa qué aspectos de la multa impuesta contravienen el Principio de Razonabilidad,
esta Sala considera que en el presente caso no se ha verificado transgresion alguna a dicho
Principio.

Asimismo, contrariamente a lo manifestado por VOLCAN no se vulnerd su derecho de defensa,
toda vez que, tal como se expuso en el numeral precedente, en el oficio de inicio del
procedimiento administrativo sancionador se le notifico las infracciones imputadas y las posibles
sanciones, debiendo sefialarse que mediante los escritos del 4 de mayo y 22 de diciembre de
2017, asi como del 10 de enero de 2018, VOLCAN presentd sus descargos al inicio del
procedimiento administrativo sancionador, solicité la caducidad del procedimiento y remitid sus
descargos al Informe Final de Instruccion, respectivamente, aportando los medios de prueba
correspondientes, conforme el numeral 171.2 del articulo 171° del T.U.O. de la Ley N° 27444,
los cuales fueron evaluados por la primera instancia, tal como se desprende de la lectura de la
resolucidon impugnada.

Por tanto, se concluye que la resolucidn recurrida fue emitida cumpliendo los requisitos de
validez del acto administrativo, lo dispuesto en el RSFS, asi como los demas principios
establecidos en el Titulo Preliminar y en el articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444,
obteniéndose una decision motivada y fundada en derecho, no existiendo, vicios que causen su
nulidad.

En consecuencia, corresponde declarar infundado este extremo del recurso de apelacion.

Respecto al supuesto abuso de poder de OSINERGMIN

8. Conrelacion a lo sefialado en el literal i) del numeral 2 de la presente resolucién, tal como se ha
expuesto en el numeral 5, la determinacion de la comisién de las infracciones imputadas se
realizo de manera objetiva. Ademas, debe indicarse que en el presente caso, no existe supuesto
de hecho alguno que califique como un delito de abuso de autoridad.

Es importante sefialar que la actuacion de OSINERGMIN, como organismo supervisor se enmarca
en el fiel cumplimiento de la normativa vigente, la sujecion al Principio de Legalidad y la estricta
observancia del Debido Procedimiento Administrativo. Ademas, en virtud al Principio de
Conducta Procedimental recogido en el numeral 1.8 del articulo IV del Titulo Preliminar del
T.U.O. de la Ley N° 27444%, y en concordancia con el numeral 1 del articulo 65° de la citada

¥ T.U.0. de la Ley N* 27444

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo {...)

1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. La autoridad administrativa no
puede actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos de revisién de oficio contemplados en la presente Ley.

Ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental. (...)”

T.U.O. de la Ley N* 27444

"Articulo 65.- Deberes generales de los administrados en el procedimiento

Los administrados respecto del procedimiente administrativo, asi como quienes participen en él, tienen los siguientes deberes generales:

1. Abstenerse de formular pretensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos contrarios a la verdad o no confirmados como si fueran fehacientes, de
solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de cualquier otro modo afectar el principio de conducta procedimental. {...)”
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norma, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes del
procedimiento deben actuar guiados por la buena fe.

En ese sentido, se exhorta a la recurrente y su representante, dentro del presente
procedimiento, que se abstengan de formular expresiones contrarias a la buena fe y al respeto
mutuo, asi como de plantear afirmaciones carentes de todo sustento, con el animo de
desmerecer la funcion desempefiada por OSINERGMIN, la cual, como ha quedado demostrado,
se encuentra ajustada al ordenamiento juridico vigente.

Finalmente, la recurrente tiene expedito su derecho a recurrir a la via judicial en caso lo estime
conveniente, por lo que corresponde desestimar este extremo de la apelacién.

Con relacion a la solicitud de suspension de ejecucion del acto administrativo impugnado y la
posibilidad de ampliar el recurso interpuesto

8. Sobre lo expuesto el literal j) del numeral 2 de la presente resolucidn, cabe sefialar que,
efectivamente, la resolucién impugnada recién sera ejecutable al finalizar este procedimiento
administrativo sancionador, con la notificacion del presente acto administrativo.

9. Respecto a lo citado en el literal k) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe indicar que
de la revision del expediente, se verifica que la apelante no amplid los argumentos expuestos
en su recurso de apelacion.

De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 044-2018-0S/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 apelacién interpuesto por VOLCAN COMPARIA
MINERA S.A.A,, contra la Resolucidn de Gerencia de Supervision Minera N° 79-2018 de fecha 12 de
enero de 2018; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucidn en todos sus extremos, por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucidn.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Jesus Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Mario
Antonio Nicolini del Castillo y Héctor Adrian Chavarry Rojas.

ISCO ROBERTO TAMAYO PACHECO
PRESIDENTE
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