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

SALA 2
RESOLUCION N° 406-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 30 de octubre de 2018
VISTO:
El Expediente N° 201400117855 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por SOCIEDAD
MINERA CERRO VERDE S.A.A., representada por el sefior Oscar Enrique Champion Hau, y GyM S.A.,
representada por la sefiora Susy Cuevas Tapia, contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera
N°® 3642-2016 de fecha 30 de diciembre del 2016, mediante la cual se las sanciond por incumplir el
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 055-

2010-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién N° 3642-2016, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sancion6 a SOCIEDAD MINERA CERRO VERDE S.A.A., en adelante CERRO VERDE y GyM S.A., en
adelante LA CONTRATISTA, con una multa solidaria de 54.51 (cincuenta y cuatro con cincuenta y
un centésimas) UIT por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria,
aprobado par Decreto Supremo N° 055-2010-EM en adelante RSSO, conforme al siguiente detalle:

Infraccion al literal a) del articulo 38° del RSS0?

La supervision no verificd el cumplimiento de los literales A
y T del numeral 4.2.2.2. del Reglamento General de
Transito de Sociedad Minera Cerro Verde, en tanto que el
vehiculo de placa de rodaje B3L-958 marca FOTON que se Numeral 5.1.3 del Rubro B? 54.51 UIT
utilizaba para el transporte de personal, no se encontraba
en condiciones optimas de funcionamiento al tener el
sistema de frenos neumdtico de las llantas y el freno de
motor con desperfectos mecénicos.

* RSSO.
Articulo 38.- Es obligacién del supervisor (ingeniero o técnico): [...)
a) Verificar que los trabajadores cumplan con el presente reglamento y con los reglamentos internos.

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

Anexo

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

Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad Minera

5. Incumplimiento de Normas de Supervisidn e Inspecciones

5.1 Supervisién

5.1.3 Obligaciones del supervisor

Base legal: Art. 387, 39°, 130° y 153° del RSSO

Sancion: Multa hasta 250 UIT.
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Como antecedentes, cabe sefialar los siguientes:

a) ElI 05 de setiembre de 2014 a las 16:10 horas, el minibus de placa B3L-985, conducido por el
sefior José Bernaola inicié su recorrido para recoger al personal Staff en los paraderos K162 y
K109 del proyecto de Expansion de la Unidad de Produccion Cerro Verde a fin de trasladarlos
hasta Arequipa.
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""’5’85/ “@g‘ Aproximadamente a las 16:30, el minibus se desplazaba hacia la garita de control Halcdn Bravo

S 2, invadiendo el carril derecho de la via asfaltada (a 3.5 Km de la garita) y en pendiente negativa
5% aumento la velocidad. Al observar que venia un trdiler, realizé una maniobra para volver a
su carril (izquierdo), pero cruzé nuevamente al carril derecho, para no colisionar con otras
unidades gue bajaban en el mismo sentido. Por la velocidad impacté violentamente la llanta
delantera con unas piedras dando dos vueltas de campanada cayendo parado en un desnivel
de 1.3 metros.

El personal que estaba ileso auxilio a los heridos que fueron trasladados a las clinicas de
Arequipa. El sefior Gerardo Manuel Gil Rolddn fue trasladado a Essalud de Yanahura, donde
fallecio a la 1:30 horas del dia 6 de setiembre de 2014.

b) Los dias 07 al 11 de setiembre de 2014, se efectud una supervision especial a la unidad minera
“EXPANSION DE LA UNIDAD DE PRODUCCION CERRO VERDE”? de titularidad de CERRO VERDE,
a cargo de Minera Interandina de Consultores S.R.L., en adelante la supervisora.

¢} Mediante escrito del 15 de setiembre de 2014 (foja 212}, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201400121593, CERRO VERDE presentd su informe de investigacion del
accidente mortal.

d) A través de los Oficios N° 898-2016 y 899-2016, notificados a CERRO VERDE y a LA
CONTRATISTA el 4 y 6 mayo de 2016, respectivamente, se dio inicio al presente procedimiento
administrativo sancionador.

e) El 13 de mayo de 2016, LA CONTRATISTA presentd sus descargos al inicio del procedimiento
administrativo sancionador y solicitd informe oral.

f) El 17 de mayo de 2016, CERRO VERDE presentd sus descargos al inicio del procedimiento
administrativo sancionador.

g) El 23 de noviembre de 2016 se llevé a cabo la audiencia de informe oral solicitada por LA
CONTRATISTA.

2. Mediante escrito del 23 de enero de 2017 registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201400117855, CERRO VERDE interpuso su recurso de apelacion contra la Resolucion N° 3642-
2016, de acuerdo con los siguientes fundamentos:

3 La Unidad Minera “EXPANSION DE LA UNIDAD DE PRODUCCION CERRO VERDE” se encuentra ubicado en el distrito de Yarabamba, provincia y departamento
de Arequipa.
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ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE CERRO VERDE

Sobre la vulneracidn del Principio de Legalidad en la imposicién de la sancién

a) CERRO VERDE manifiesta que la Ley 29783 - Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo incluyé en

su Séptima Disposicion Complementaria Modificatoria la derogacion expresa de la Ley 28964
sin sefalar un alcance parcial, como equivocamente se sefiala en la resolucion impugnada;
siendo transferidas las funciones del OSINERGMIN al MTPE, de acuerdo a la Segunda
Disposicion Complementaria Final.

Asimismo, indica que con la emision de la Ley 29901 se precisaron los alcances de la Ley 29783
- Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo en cuanto a la competencia del MTPE la misma que es
la de "supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas
relacionadas con la Seguridad y Salud en el Trabajo en los subsectores electricidad, mineria e
hidrocarburos".

La Ley 29901, en su articulo 3°, sefiala que, en concordancia con su articulo 2° (que precisa las
competencias del MTPE), OSINERGMIN es competente para fiscalizar la "seguridad de la
infraestructura en los subsectores electricidad, mineria e hidrocarburos".

En ese sentido, considera que OSINERGMIN ha vulnerado el Principio de Legalidad toda vez
que arbitraria e ilegalmente en la Resolucién de Consejo Directivo N° 171-2013-0S/CD
establece que es competente para realizar la supervisién y fiscalizacién del cumplimiento de
las actividades técnicas y legales, seguridad de infraestructura, gestién de seguridad vy
operaciones relacionadas con el sector Minero en las etapas de exploracidn, explotacidn,
beneficio, transporte minero y almacenamiento de concentrado de mineral en las actividades
de geomecanica, ventilacion, transporte, maquinarias, entre otrosy otras actividades previstas
en la normativa como consecuencia de denuncias, accidentes fatales, entre otros.

OSINERGMIN, a través de la resolucién antes mencionada, se estd irrogando competencias que
no le corresponden y que han sido definidas por la Ley 29901, afectando con su accionar el
Principio de Legalidad que debe aplicar toda entidad u organismo publico.

Respecto a la vulneracién del Principio de Proporcionalidad y Principio de Culpabilidad en la
imposicién de la multa

b) Respecto a la vulneracidn del Principio de Proporcionalidad, la recurrente considera que la

multa impuesta no se encuentra debidamente motivada, ademas de constituir un acto
excesivo de punicidén que vicia de nulidad al acto administrativo, puesto que la Gerencia de
Fiscalizacion Minera no aplicé adecuadamente los criterios de graduacion que justifiquen la
medida a aplicar y su cuantia, con el fin de guardar una debida adecuacidn entre la gravedad
del hecho imputado y la sancion aplicada. OSINERGMIN asume que el "Salary Pack” elaborado
por una Empresa Privada: Prive Waterhouse Coopers es una fuente vélida para determinar la
multa, no constituyendo un parametro objetivo ya que no es un documento de cardcter
publico, ni mucho menos una fuente de Derecho Administrativo valida.

Respecto al Principio de Culpabilidad CERRO VERDE solicita se analice el elemento subjetivo
de la culpabilidad, a la luz de la doctrina y de pronunciamientos del Tribunal Constitucional
Peruano. Agrega que al haberse emitido el Certificado TG-07-00012830, la recurrente asumio
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que las condiciones del vehiculo se cumplian. Ello, sumado a que la Contratista GyM estaba a
cargo de la verificacion de las condiciones de seguridad de su personal responsable.

CERRO VERDE considera que el grado de culpabilidad en el sujeto infractor no puede estar
ausente a la hora de calificar si una conducta es o no merecedora de sancion. El primer y
fundamental corolario del Principio de Culpabilidad es la absoluta erradicacion de la
responsabilidad objetiva. En ninglin caso es legitima la imposicién de sanciones administrativas
si la conducta constitutiva de infraccidon no es atribuible a su autor a titulo de dolo o culpa. La
simple realizacion de la conducta tipificada no es suficiente para fundamentar la
responsabilidad punitiva.

De lo expuesto, concluye que OSINERGMIN, previamente a la imposicion de una sancién, debe
evaluar y probar que el administrado actué con dolo o con culpa en la comisién de una
infraccion administrativa y no limitarse Unicamente a evaluar criterios atenuantes y/o
agravantes que conllevan a la determinacion final de la sancion. En ese sentido, en el ambito
administrativo sancionador, la culpabilidad es presupuesto de responsabilidad; Ia
responsabilidad punitiva requiere de una conducta culpable y esta se circunscribe a la
exigencia del elemento subjetivo de la culpa o el dolo.

En relacién a la ausencia de motivacion en la aplicacion de los criterios de graduacién de la
sancién y la vulneracién al Principio del Debido Procedimiento Administrativo (Derecho de
Defensa)

d)

Sefiala que la exteriorizacion obligatoria de las razones que sirven de base o determinan una
resolucidn de la Administracién es denominada motivacion, constituyéndose como un aspecto
sustancial del acto administrativo.

En el presente caso, CERRO VERDE considera que el monto de la multa impuesta no se
encuentra debidamente motivado v justificado, no solo porque no existe aplicacion alguna de
los Criterios de Graduacidn de Sanciones, sino que ademas OSINERGMIN impone una multa de
54.5 UIT sin explicar debidamente las razones que conllevaron a la misma.

Asimismo, sefiala que OSINERGMIN ha excluido injustificadamente otras circunstancias que
conllevarian a atenuar la sancion fijada en la apelada, tales como la ausencia de voluntariedad
e intencionalidad en la imputada para incurrir en la infraccidn, la naturaleza de los perjuicios
ocasionados o de la infraccién imputada, vulnerdndose el Principio de Proporcionalidad
consagrado en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley 27444.

La Resolucion Impugnada es nula de pleno derecho

e)

CERRO VERDE considera que de acuerdo con los fundamentos de derecho sefialados con
anterioridad, el acto administrativo impugnado es nulo de pleno derecho.

Uso de la palabra y ampliacion de sus argumentos

f)

Solicita se le conceda el uso de la palabra, indicando que reserva su derecho de ampliar los
argumentos de su apelacion.
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Mediante escrito del 23 de enero de 2017 registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201400117855, LA CONTRATISTA interpuso su recurso de apelacion contra la Resolucion N° 3642-
2016, de acuerdo con los siguientes fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE LA CONTRATISTA

En

cuanto a la afectacion al Principio de Casualidad y las normas sobre responsabilidad objetiva

y solidaria

a)

En

LA CONTRATISTA sostiene que en aplicacion del Principio de Causalidad, la administraciéon no
puede pretender responsabilizar y sancionar a una persona (natural o juridica) por hechos
cometidos por terceros, pudiendo solo aplicar sanciones por hechos propios.

Al respecto, luego de la supervision especial realizada, no se le imputé responsabilidad alguna
a su empresa, ni en calidad de responsable directa, ni como responsable solidario.
Adicionalmente, sefiala que la resolucidn apelada no establece expresa ni explicitamente cudl
seria la responsabilidad directa e individual de LA CONTRATISTA por estos hechos.

De otro lado, refiere que la primera instancia administrativa pretende asignar a LA
CONTRATISTA el caracter de responsable solidario al amparo de lo dispuesto en el Articulo
216° del Texto Unico de la Ley General de Mineria, en adelante TUO de la LGM. Al respecto, se
esta incurriendo en un grave error, pues se estd omitiendo aplicar lo dispuesto en el segundo
parrafo de la norma acotada, la cual sefala que "Esta disposicién no es aplicable a terceros,
contratistas de empresas mineras, que presten servicios conexos de indole no minero.”

Por su parte, si bien conforme al literal b) del Articulo 2° del RSSO, la construccion civil es un
servicio conexo a la actividad minera, también es un servicio conexo de indole no minero
conforme a lo establecido en el Articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de la LGM; norma que
establece de manera expresa y taxativa las labores consideradas como actividades mineras,
entre las que no estd incluida la construccidn.

En ese sentido, considera que al no haber realizado ninguno de los supuestos actos ilicitos
sefialados, no habria cometido infraccién administrativa alguna, ni tampoco se habria
configurado la aplicacion de la responsabilidad solidaria prevista en el TUO de la LGM, por lo
que la imputacion de supuesta responsabilidad formulada por la autoridad administrativa en
este caso careceria de sustento y vulneraria expresamente el Principio de Causalidad invocado.

relacion a la afectacién del Principio de Presuncién de Licitud

Manifiesta que, en el marco administrativo, la aplicacién de este Principio determina que la
carga de la prueba corresponde a la administracion, no al administrado, y, en tanto la
administracion no presente suficientes evidencias que acrediten que la autoria de los hechos
imputados corresponde al presunto infractor, no puede sindicarse a éste como responsable,
Yy, en consecuencia, no es posible la aplicacion de sancién administrativa alguna.

Refiere que, en el presente caso, en la resolucion de primera instancia administrativa se
determiné que LA CONTRATISTA habria vulnerado lo dispuesto en el inciso a) del articulo 38°
del RSSO. Al respecto, manifiesta que estos hechos no se ajustan a la verdad, toda vez que
OSINERGMIN no habria demostrado ni en el Informe de Supervision, ni en la Resolucion de
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Primera Instancia, que LA CONTRATISTA hubiera incurrido en incumplimiento alguno al deber
de supervision previsto en el literal a) del articulo 38° del RSSO. Por el contrario, basdndose en
analisis y evaluaciones posteriores al evento, asi como en determinadas declaraciones no
contrastadas con pruebas o evidencias tangibles, OSINERGMIN se ha limitado en manifestar
que las labores de supervision (refiriéndose solamente a CERRO VERDE y no a LA
CONTRATISTA) habrian sido insuficientes.

Por lo antes indicado, considera que no es juridicamente posible que se le pretenda imputar
la presunta comision de una infraccién administrativa; toda vez que OSINERGMIN no habria
acreditado la responsabilidad administrativa imputada. Por lo tanto, la resolucion de primera
instancia contraviene el Principio de Licitud.

Sobre la afectacion de Legalidad del Procedimiento Administrativo

c) LA CONTRATISTA, refiere que se habria vulnerado lo establecido en el numeral 1.1 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444" (en
adelante, LPAG) toda vez que la administracién ha actuado al margen de ordenamiento legal
vigente, debiendo enmarcar sus actuaciones en lo expresamente previsto en el ordenamiento
legal.

En este caso, la primera instancia administrativa habria vulnerado el articulo 16° de la Ley de
Salud y Seguridad en el Trabajo - Ley N° 29783 (en adelante LSST), el cual establece
expresamente que: "El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, asi como el Ministerio
de Salud, son organismos supra sectoriales en la prevencion de riesgos materia de seguridad y
salud en el trabajo, gue coordinan con el ministerio respectivo las acciones a adoptar con este

fjn‘ Ll

En tal sentido, toda actuacion de OSINERGMIN debe estar enmarcada en las coordinaciones
que a tal efecto hayan realizado el referido Ministerio con el Ministerio de Energia y Minas. Sin
embargo, no habria habido coordinaciones que determinen una transferencia de atribuciones
y facultades en materia de fiscalizacion, investigacion y sancién respecto de temas de
seguridad y salud ocupacional {en mineria) a favor de OSINERGMIN.

LA CONTRATISTA agrega que en este caso también ha sido transgredida la Segunda Disposicion
Complementaria Final de la norma antes indicada, la cual expresamente sefiala lo siguiente:
"Transfiéranse las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley N° 28964, Ley
que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
Osinerg, al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.”. De ello se advierte que las
funciones de supervision y fiscalizacién que antes tenia OSINERG (hoy OSINERGMIN) son
transferidas al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (y, como apreciaremos a
continuacién, en virtud de otra norma legal vigente, transferidas a su vez a la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacién Laboral - SUNAFIL).

El Articulo 34.2 de la Ley N° 28806, modificado por la Primera Disposicion Complementaria

4$TUO de la Ley N° 27444

Articulo IV del Titulo Preliminar

Numeral 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 para los que les fueron conferidas”.
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Modificatoria de la LSST, ha establecido expresamente que "El Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo es el encargado de velar por el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en las leyes de la materia y convenios colectivos, determinar la comisién de
infracciones de cardcter general en materia de seguridod y salud en el trabajo aplicables a
todos los centros de trabajo, asi como las infracciones de seguridad y salud en el trabajo para
la industria, la construccion, y energia y minas a que se refiere el presente titulo."

A su vez, la aplicacion de la norma antes indicada deberia realizarse observando lo dispuesto
en la Ley que crea la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) - Ley N°
29881 (en adelante "Ley SUNAFIL"), la cual, en virtud de sus Articulos 3° y 4° confieren a
SUNAFIL exclusivas y excluyentes facultades inspectivas y sancionadoras en materia de salud
y seguridad en el trabajo aplicables, entre otros sectores, a energia y minas.

Finalmente cita textualmente, la Séptima Disposicion Complementaria Modificatoria de la
LSST, la cual ha expresamente derogado "(...) la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias
de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al Osinerg, del 24 de enero de 2007".
Dicha derogatoria fue precisada posteriormente en virtud de la Ley que precisa competencias
del Organismo Supervisor en Energia y Minas - Ley N° 29901, en cuyo Articulo 2° se sefiala que
debe entenderse que la derogacion de la Ley N° 28964 "(...) comprende tnicamente las
disposiciones referidas a la supervision y fiscalizacién del cumplimiento de las disposiciones
legales y técnicas relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo, que es materia de
competencia del Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo.”

En ese sentido, concluye que OSINERGMIN actua en expresa contravencién a las disposiciones
legales antes indicadas. La redaccion del Articulo 2° de la Ley N° 29901 es absolutamente clara
al establecer cudl es la entidad publica competente en materia de salud y seguridad en el
trabajo (tanto en aspectos técnicos como legales). La propia norma antes indicada no solo se
ha limitado a establecer una exclusion expresa de competencia de OSINERGMIN en la materia,
sino que, ademas, en su articulo 3° ha establecido que dicha institucion es competente para
fiscalizar solamente la seguridad en infraestructura de los subsectores mineria, electricidad e
hidrocarburos.

La recurrente considera pertinente sefialar que no existe una definicion legal del concepto de
"seguridad eninfraestructura”, al no ser precisado en el RSSO (norma que, como se ha indicado
anteriormente, forma parte del Sistema Transversal de Gestion de la Seguridad y Salud
Ocupacional} ni en ninguna otra norma legal vigente. Esta omisién legislativa lleva a que
cuando OSINERGMIN pretende asumir su atribucién de fiscalizaciéon en materia de "seguridad
en infraestructura” termine aplicando las normas que regulan los temas de seguridad y salud
ocupacional.

En base a todos los argumentos antes sefialados es claro que OSINERGMIN habrfa vulnerado
expresamente el Principio de Legalidad del Procedimiento Administrativo, al no haber
observado el cumplimiento de las disposiciones legales antes mencionadas.

relacion a la afectacion al Principio de Legalidad de la Potestad Sancionadora Administrativa.
El numeral 1 del Articulo 230° de la LPAG, establece expresamente que "Solo por norma con

rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente previsién
de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un
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administrado, las que en ningun caso habilitardn a disponer la privacion de libertad."

En el presente caso, la norma con rango de ley que conferia a OSINERGMIN la facultad de
supervisar y fiscalizar (y sancionar) disposiciones legales y técnicas en materia de salud y
seguridad en el trabajo (Ley N° 28964) ha sido expresamente derogada en dicho extremo,
tanto por lo dispuesto en la Séptima Disposicion Complementaria Modificatoria de la LSST,
mencionada en el literal d} del numeral 1.2 del punto 1 anterior, como en el articulo 2° de la
Joi0 W Ley que precisa competencias del Organismo Supervisor en Energia y Minas - Ley N° 29901.

e
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%
7
f

Por lo tanto, es evidente que actualmente no existe norma expresa con rango de ley que
atribuya a OSINERGMIN las potestades de supervision, fiscalizacion y sancién en materia de
salud y seguridad en el trabajo.

En relacién a la afectacion del Principio de Non Bis In Idem de la Potestad Sancionadora
Administrativa.

e) La aplicacion de este principio supone la existencia de la triple identidad e implica una suerte
de conflicto de competencias por parte de diversas instituciones de la Administracién Publica.

En el presente caso, LA CONTRATISTA refiere que comunico a la Gerencia Regional de Trabajo
y Promocion del Empleo del Gobierno Regional de Arequipa el evento ocurrido, con lo cual la
referida autoridad procedié al avocamiento del conocimiento del presente caso.
Posteriormente, hizo lo propio SUNAFIL, desde la ciudad de Lima, a partir de fines del mes de
junio del afio 2015. Por ello, la pretension de OSINERGMIN de iniciar un Procedimiento
Administrativo Sancionador actualmente implicaria la coexistencia de dos (02) procedimientos
administrativos en simultdneo, lo cual determinaria la evidente vulneracidn por parte de
OSINERGMIN del Principio de Non Bis In Idem.

Al respecto, OSINERGMIN sefiala que en este caso no se habria presentado la identidad de
fundamento, dado que OSINERGMIN seria competente para "supervisar y fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con la seguridad en
infraestructura, sus instalaciones, gestion de seguridad y de operaciones del Sector Minero" y
que SUNAFIL lo serfa para supervisar y fiscalizar las disposiciones relacionadas con la seguridad
y salud en el trabajo.

Lo que no ha demostrado OSINERGMIN es que el mismo evento (accidente de transito fatal
por falla mecdnica de un vehiculo de transporte) pueda ser catalogado simultaneamente como
una infraccion fiscalizable y sancionable por OSINERGMIN y una infraccion fiscalizable y
sancionable por SUNAFIL. Al respecto, la supuesta falta de supervision constituye una
infraccién en materia de salud y seguridad ocupacional, siendo, por lo tanto, materia de
analisis en los procedimientos administrativos sancionadores seguidos ante las Autoridades
Laborales antes mencionadas.

Afectacion al Articulo 231° de la LPAG.
f) Elarticulo 231° de la LPAG establece que "el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde

a las autoridades administrativas a quienes les hayan sido expresamente atribuidas por
disposicién legal o reglamentaria, sin que pueda asumirla o delegarse en drgano distinto.”
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Segln la recurrente, en este caso no existe disposicion legal o reglamentaria que haya
atribuido a la Gerencia de Supervision Minera de OSINERGMIN la facultad de supervisar,
fiscalizar y sancionar el incumplimiento de las disposiciones técnicas y legales en materia de
salud y seguridad en el trabajo en los subsectores energia, mineria e hidrocarburos. Por lo
tanto, el inicio del presente Procedimiento Administrativo Sancionador constituye una
evidente vulneracidén de la norma legal antes indicada.

Afectacidn al Principio del Debido Procedimiento.

g) LA CONTRATISTA refiere que una de las garantias fundamentales del debido proceso es la
debida valoracién de los medios probatorios presentados por los administrados. Dicha
valoracion debe ser real y no aparente. De este modo, no constituye una verdadera valoracion
de los medios probatorios la sola mencidn a estos, sino que se debe evidenciar el analisis
realizado respecto de los mismos, plasmado en el razonamiento del drgano sancionador, y que
determine, la conviccién de éste respecto de la responsabilidad imputable al supuesto
infractor.

En el presente caso, la supuesta infraccion habria sido evidenciada por el Informe de la
Supervision de OSINERGMIN, especificamente en dos (02) Informes Técnicos (ambos
posteriores a la fecha del accidente) y dos (02) declaraciones aparentemente relacionadas con
estos hechos. Sin embargo, OSINERGMIN desestima la validez probatoria de la Hoja de Ruta
para Fotocheck Vehicular (que figura como Anexo 4.1 del Informe de la Supervisién de
OSINERGMIN), los Partes Diarios de Operador de fechas 03 y 04 de septiembre de 2014 (que
figuran como Anexo N° 4.2 del Informe de la Supervision de OSINERGMIN) asi como el
Certificado de Inspeccién Técnica Vehicular de la empresa FARENET, y la Certificacion Técnica
Complementaria de fecha 22 de abril de 2014 (que figuran en el Anexo N° 4.5 del Informe de
la Supervision de OSINERGMIN) sin brindar mayor explicacién de por qué esos medios
probatorios no generarian conviccién o certeza de que no ha habido supervision alguna en
este caso. Es decir, basado simplemente en la ocurrencia del hecho en si, sin mayor andlisis o
evaluacion técnica, la Gerencia de Supervision Minera de OSINERGMIN decidio brindar pleno
valor probatorio al Informe de Supervisiéon de OSINERGMIN, el cual no ha sido riguroso en el
analisis de todos los medios probatorios aportados en la etapa de investigacion del evento.

S

Ello no hace sino demostrar que la Entidad actud en este caso con evidente afectacion a las
garantias del debido procedimiento, invirtiendo el Principio de la Carga de la Prueba, y
determinando que debfa su representada conjuntamente con CERRO VERDE en su calidad de
responsable solidario en este caso, las que debian acreditar su inocencia.

Precisamente, esta falta de motivacion ha llevado a que sin mayor andlisis ni evaluacion de
medio probatorio alguno. OSINERGMIN tampoco se haya pronunciado respecto al argumento
de LA CONTRATISTA respecto a que el Informe de la Supervisién de OSINERGMIN no le imputé
responsabilidad alguna.

Tampoco se identificé con claridad la real causal de imputacién de responsabilidad, pues, por
un lado, se invoca una supuesta supervision insuficiente de parte del titular minero, pero por
otro se sefiala que la imputacion versaria sobre el supuesto incumplimiento de la obligacion
de mantener en condiciones 6ptimas de funcionamiento el sistema de frenos de los vehiculos
que operan en la Unidad Minera.
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En virtud a todos los argumentos antes indicados, es claro que la resolucién apelada
contraviene los Principios del Procedimiento Administrativo y los Principios del Derecho
Administrativo Sancionador antes indicados. Adicionalmente refiere que no ha incurrido en
infraccién administrativa alguna, por lo cual, la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera
N° 3642-2016 debe ser revocada o debe ser declarada nula, disponiéndose el correspondiente
archivamiento definitivo del caso.

A través del Memorandum N° GSM-69-2017, recibido el 13 de febrero de 2017, la Gerencia de
Supervision Minera remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE CERRO VERDE

Con relacidn a la vulneracion del Principio de Legalidad en la imposicion de la sancion

3. Respecto alo alegado en los literal a) del numeral 2 de la presente resolucion, los articulos 70° y
74° del T.U.O de la Ley N° 27444 establecen que las competencias de las entidades tienen su
fuente en la Constitucion y en la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de
aquéllas se derivan, por lo que su ejercicio es una obligacion directa del 6rgano administrativo
que la tiene atribuida como propia®.

Ahora bien, mediante la Ley N° 28964, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 24 de
enero de 2007, se transfirieron al OSINERGMIN las competencias de fiscalizacion de las
actividades mineras definidas en la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras,
cuyo articulo 2° establecia que el ambito de la fiscalizacién involucraba, entre otros, las
disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos administrativos referidos a aspectos de
seguridad e higiene minera®.

Posteriormente, a través de la Segunda y Séptima Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, publicada el 20 agosto de 2011, se dispuso la
transferencia de competencias de fiscalizacién de las actividades mineras previstas en la Ley N°
28964, de OSINERGMIN al MTPE y; asimismo, la derogaciéon de la referida ley’.

En dicho contexto, el articulo 2° de la Ley N° 29901, Ley que precisa competencias del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN), publicada con fecha 12 de julio de

5T.U.O. de la Ley N° 27444
Articulo 70.- Fuente de competencia administrativa
70.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan.

Articulo 74.- Ejercicio de la competencia
74.1 El ejercicio de la competencia es una obligacidn directa del 6rgano administrativo que la tenga atribuida como propia, salvo el cambio de competencia por
motivos de delegacidn o evocacion, segln lo previsto en esta Ley.

S ey N° 28964

Articulo 2.- De la transferencia de funciones al organismo competente

Transfiérase las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley N2 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras, al Organismo Supervisor
de la Inversién en Energia y Mineria.

Ley N® 27474

Articulo 2° - Ambito de aplicacion de la ley

Las disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos administrativos, aplicables en la labor a que se refiere el articulo anterior corresponden a:
1. Normas de seguridad e higiene mineras. {...)

7 Ley N° 25783

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA. Transfiéranse las competencias de fiscalizacién minera, establecidas en la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion
de las actividades mineras al Osinerg, al Ministerie de Trabajo y Promocién del Empleo. {...)

SEPTIMA. Derdgase la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al Osinerg, del 24 de enero de 2007.

10
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2012, definio el alcance de las citadas disposiciones de la Ley N° 29783, estableciéndose que la
transferencia de competencias se limitd Unicamente a la supervisidn, fiscalizacién y sancién en
materia de seguridad y salud en el trabajo en el subsector minero, por lo que la derogacién de la
Ley N° 28964 sélo se refirid a la supervision y fiscalizacion de las disposiciones legales y técnicas
en dicho ambito®.

Asimismo, por medio del articulo 3° y la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29901, se establecio que OSINERGMIN es competente para supervisar y fiscalizar, en el ambito
nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas, entre otros, con la
actividad minera; manteniendo las competencias en temas de seguridad de la infraestructura de
dicho subsector y que, mediante Decreto Supremo, se aprobaria el listado de funciones bajo el
ambito de competencia del OSINERGMIN®.

En ese sentido, para la fecha en la que se supervision el accidente materia del presente
procedimiento, ya se encontraba vigente la norma de precision en la que claramente se establecia
que OSINERGMIN mantenia las competencias en seguridad de la infraestructura del ambito
minero; lo que abarca la gestion de la seguridad como seria la de los procedimientos de
supervision y el control de los riesgos originados por condiciones o actos subestandares.

Para corroborar lo antes descrito, se aprobd mediante el Decreto Supremo N° 088-2013-PCM,
publicado con fecha 10 de agosto de 2013, el listado de funciones técnicas del OSINERGMIN, cuyo
numeral 6 del Anexo 2, establece como funcién del regulador la de supervisar y fiscalizar el
incumplimiento de obligaciones sobre seguridad de las actividades mineras; asi como de las
disposiciones legales y normas técnicas relacionadas con la gestion de la seguridad de la
infraestructura, instalaciones, y de las operaciones mineras; lo cual es ratificado por el articulo 2°
de la citada disposicién reglamentaria*® (subrayado agregado).

& Ley N° 29901

Articulo 2. Precisiones de la segunda disposicién complementaria final y de la séptima disposicién complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo

Precisese que la transferencia de las competencias de fiscalizacidon minera al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, establecida en la segunda dispesicion
complementariafinal de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, se limita anicamente a la supervision, fiscalizacién y sancién en materia de seguridad
y salud en el trabajo en los subsectores mineria, electricidad e hidrocarburos.

Asimismo, entiéndase que la derogacion de la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion de las actividades mineras al Osinerg,
dispuesta por la séptima disposicién complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, comprende dnicamente las
disposiciones referidas a la supervision y fiscalizacién del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo,
que es materia de competencia del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

9 Ley N® 29901

Articulo 3. Competencias del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) para supervisar y fiscalizar

En concordancia con las precisiones establecidas en el articulo 2, el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) es competente para
supervisar y fiscalizar, en el dmbito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores mineria,
electricidad e hidrocarburos; manteniendo las competencias para fiscalizar la seguridad de la infraestructura de los subsectores mineria, electricidad e
hidrocarburos.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Funciones técnicas de! Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin)

En un plazo no mayor a sesenta dias, a propuesta del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria {Osinergmin) y mediante decreto supremo, con
el voto favorable del Consejo de Ministros, se aprobar el listado de funciones técnicas que quedan bajo la competencia de este Organismo.

19 Decreto Supremo N° 088-2013-PCM.

Articulo 2.- Disposiciones legales y técnicas materia de competencia del OSINERGMIN. -

Las disposiciones legales y técnicas en las actividades de los sectores de energiay mineria materia de competencia de OSINERGMIN estén referidas a los aspectos
de seguridad de la infraestructura, las instalaciones y la gestién de seguridad de sus operaciones; y, cuando corresponda, a la calidad. Tales disposiciones incluyen
los aspectos indicados en los Anexos aprobados en el articulo 1 del presente Decreto Supremo {...) {Subrayado agregado)

Anexo 2

SECTOR MINERO

Funciones Técnicas

(...} 6. Supervisar y fiscalizar, en el dmbito de su competencia, el incumplimiento de:
- Obligaciones sobre seguridad de las actividades mineras.
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En el presente caso, la infraccion imputada a CERRO VERDE involucra lo siguiente:

- El literal a) del articulo 38° del RSSO es una disposicién legal por la cual el titular minero

verificar que los trabajadores cumplan con el presente reglamento y con los reglamentos
internos.

En ese sentido, se advierte que las obligaciones dispuestas en el articulo antes citado, desarrolla
medidas vinculadas a la gestion de la seguridad en el desarrollo de las operaciones mineras,
ambito respecto del cual OSINERGMIN si tiene competencias conforme al marco legal antes
citado.

Por lo tanto, contrariamente a lo sostenido por la apelante, si habia un respaldo normativo que
establecia las competencias de OSINERGMIN para ejercer su funcién técnica de supervision y
fiscalizacidn de las disposiciones legales relativas a la seguridad de las operaciones mineras; en
ese sentido, la tramitacion del presente procedimiento administrativo sancionador y los
pronunciamientos emitidos dentro del mismo se han realizado de conformidad con el Principio
de Legalidad y las funciones atribuidas.

Asimismo, es pertinente sefialar si bien la conducta fue desarrollada por el personal de una
empresa sub contrista, no enerva su responsabilidad como titular minero, por no verificar a traves
de una debida supervisién que se cumpla el Reglamento General de Transito de Sociedad Minera
Cerro Verde el cual establece, entre otros, que todos los vehiculos dispondrén de un sistema de
frenos de servicio, ademdas de los sistemas auxiliares exigidos por el Reglamento Nacional de
Vehiculos D.S. 058-2003-MTC de acuerdo al tipo de vehiculo (mds aGn cuando la Escala vigente al
momento de los hechos ocurridos, es decir, la aprobada por Resolucién N° 286-2010-0S/CD,
contemplada como infracciones sujetas a la fiscalizacién de OSINERGMIN, tanto la verificacion en
la supervision de los procedimientos PETS como las relativas a transporte de personal).

Sobre el particular, el Principio de Causalidad, contenido en el numeral 8 del articulo 246° del
T.U.O. de la Ley N° 27444 determina que la responsabilidad recaerd en quien no cumplié la norma
gue fundamenta la imputacion de la infraccion, en este caso CERRO VERDE. Ademas, el articulo
3° del RSSO dispone que dicho reglamento es de aplicacion a toda persona natural o juridica,
publica o privada, que realiza actividades mineras y actividades conexas con personal propio o de
terceros, las que estan obligadas a dar cumplimiento a todas sus disposiciones'*.

En atencién a las consideraciones expuestas, corresponde declarar infundado este extremo del
recurso de apelacidn.

Respecto a la vulneracion del Principio de Proporcionalidad y Principio de Culpabilidad en la
imposicién de la multa y Principio del Debido Procedimiento.

5. En relacion a los literales b), c) y d) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe indicar que en
el calculo de las multas impuestas se ha aplicado los Criterios de Graduacion aprobados mediante
Resolucion de Gerencia General N° 035 asi como el Anexo N° 1 de la Resolucion de Gerencia
General N° 256-2013-0S/GG respecto al factor probabilidad de deteccion.

- Disposiciones legales v normas técnicas de las actividades mineras, relacionadas con la gestion de la seguridad de la infraestructura, sus instalaciones, y de sus
operaciones. (Subrayado agregado)

11 RSSO

Articulo 3°. - El alcance de este reglamento es de aplicacidn a toda perscna natural o juridica, plblica o privada, que realice actividades mineras y actividades
conexas con personal propio o de terceros; las que estan obligadas a dar cumplimiento a todas sus disposiciones.
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Al respecto, de acuerdo a la metodologia establecida, la multa es igual al beneficio ilicito (B)
asociado a la infraccion, entre la probabilidad de deteccién de la multa (P) multiplicada por el
criterio de gradualidad (A). Asimismo, en el presente caso no se considerd el célculo de la ganancia
ilicita debido a que el equipo estaba destinado al transporte del personal.

Adicionalmente, la aplicacion del Salary Pack en la determinacidon del beneficio ilegalmente
obtenido se justifica en razén a que los costos asociados al personal de mano de obra y
especialistas encargados se vinculan al sueldo que éstos perciben, lo cual es una informacién que
no se encuentra regulada en dispositivo legal alguno; por lo tanto, tratandose de un elemento no
establecido en el ordenamiento juridico, resulta pertinente recurrir a informacién objetiva de
mercado que determine su valor.

El Salary Pack es un documento elaborado por Price Waterhouse Coopers, que recoge los estudios
de sueldos y salarios anuales de los principales sectores econdmicos, expresados en soles. Dicho
documento se realiza en funcién a la informacién proporcionada por mas de 300 empresas
nacionales e internacionales y de mas de 700 puestos de trabajo entre posiciones corporativas,
de empleados y obreros, por lo que refleja informacion objetiva del mercado, conforme ya ha
sefialado este Tribunal mediante Resolucion N° 053-2016-0S/TASTEM-S2.

De otro lado, la apelante como argumento de defensa sefiala que se le habria vulnerado el
Principio de Proporcionalidad toda vez que la multa impuesta no guarda una debida adecuacién
entre |la gravedad del hecho imputado y la sancién aplicada. De la revision del calculo de la misma
se ha determinado que procede su recalculo en los extremos detallados a continuacion:

Respecto a los costos evitados por concepto de Especialistas encargados:

- Se han aplicado los costos evitados vinculados a las inversiones no incurridas para contar con
una supervision eficiente que verifique el cumplimiento de los literales A y T del numeral
4.2.2.2. del Reglamento de Trdnsito de Cerro Verde. En la resolucién apelada se ha
considerado la participacion de un ingeniero de Seguridad y un Ingeniero de Mantenimiento.
Sin embargo, solo se debid considerar al primero, quien es responsable de la seguridad de las
operaciones y coordinar acciones de para la prevencion, correccion de condiciones de trabajo
inseguro, asi como verificar el cumplimiento de los reglamentos internos.

Respecto del cdlculo de la tasa COK:

- Enlaresolucion apelada la tasa COK se calcul6 considerando 26 meses de setiembre de 2014
a noviembre de 2016 (del momento de ocurridos los hechos al momento del calculo de la
multa por parte de la Administracion). Sin embargo, se debid considerar el plazo maximo para
la tramitacion de los procedimientos administrativos, que conforme lo indicado por el articulo
25° de la Resolucién de Consejo Directivo N° 272-2012-0S-CD, es 270 dias habiles
(aproximadamente 9 meses). Ademads, se debe tener en cuenta que actualmente el plazo de
caducidad de tramitacién de los procedimientos administrativos segin la Resolucién N° 040-
2017-0S/CD es 9 meses.

Respecto a los costos de los servicios no vinculado a la supervision:

- Corresponde indicar que el criterio de “costo por servicios no vinculados a la supervisién” se

13
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utiliza para darle cardcter disuasivo a las multas bajas que no desincentivarian las conductas
ilicitas; verificdAndose que no corresponde aplicar para el presente caso.

Por lo tanto, corresponde recalcular la multa impuesta de acuerdo con los argumentos expuestos,
siendo el nuevo célculo el siguiente:

Descripcién i _ Monto
Costo Evitado por Especialista (S/. setiembre 2014) 33,283.75
Tipo de Cambio, setiembre 2014 2.865
Costo Evitado por Especialista (USS, setiembre 2014) 11,617.55
Tasa COK 1.07%
Numero de meses 9
Costo Evitado por Especialista (USS, noviembre 2016) 12,786.83
Tipo de Cambio, noviembre 2016 3.405
Costo Evitado por Especialista (S/. noviembre 2016) 43,541.18
Escudo Fiscal (30%) -13,062.36
ggzg;‘luo econdmico por costo evitados (S/. noviembre 30,478.83
Costo servicios no vinculados a supervision 0.00
Beneficio econémico de la infraccidn - Factor B (S/.
noviembre 2016) o SDATESS
Probabilidad de deteccién 30%
Multa Base 101,596.10
Factores Agravantes y Atenuantes 0.85
Multa (S/.) 86,356.68
Multa (UIT) 21.86

De otro lado, respecto al Principio de Culpabilidad, el Decreto Legislativo N2 1272, publicado con
fecha 21 de diciembre de 2016, incorpord el Principio de Culpabilidad como uno de los principios
de la potestad sancionadora administrativa®, por el cual “la responsabilidad administrativa es
subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva”.

Al respecto, el articulo 1 de la Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de
Osinergmin, Ley N° 27699, establece que “toda accidn u omisién gue implique incumplimiento a
las leves, reglamentos, entre otros, bajo el dmbito de competencia de OSINERGMIN, constituye
infraccién sancionable”.

Asimismo, la citada ley sefiala que “(...) el Consejo Directivo (...) 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. La
infraccion sera determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente, de acuerdo a
la Escala de Multas y Sanciones del OSINERGMIN, aprobada por el Consejo Directivo (...)".

De lo expuesto, cualquier acto que implique incumplimiento a las normas de competencia de
OSINERGMIN, en tanto se encuentre tipificado, constituye infraccidon sancionable determinable

12 Decreto Supremo N2 006-2017-JUS
Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444
“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
10.- Culpabilidad.-La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva”.
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de manera objetiva. En ese sentido, basta la verificacion de la infraccion tipificada como tal, para
determinar la responsabilidad administrativa del sujeto infractor, sin que se requiera evaluar
elementos de tipo subjetivo, como la intencionalidad.

Por lo tanto, los procedimientos administrativos sancionadores incoados por OSINERGMIN se
rigen por el criterio de la responsabilidad administrativa objetiva, de conformidad con el articulo
1° de la Ley N° 27699, lo cual guarda concordancia con lo establecido por el Principio de
Culpabilidad, regulado actualmente en el numeral 10 del articulo 246° del TUO de la Ley N° 27444,

En consecuencia, corresponde desestimar el recurso de apelacién interpuesto por CERRO VERDE
en este extremo.

La Resolucién impugnada es nula de pleno derecho

6. Enrelacion al literal e) del numeral 2 de la presente resolucidn, cabe indicar que conforme se ha
expuesto en los numerales precedentes, la resolucion de sancidn se encuentra debidamente
motivada y ha sido emitida en observancia de los principios y demads disposiciones establecidas
en el TUO de la Ley N° 27444,

Por lo tanto, no se ha configurado causal de nulidad alguna de la resolucién impugnada, de
acuerdo a los numerales 1y 2 del articulo 10° del TUO de la Ley N° 27444, correspondiendo

desestimar este extremo del recurso de apelacion interpuesto por CERRO VERDE.

Uso de la palabra y ampliacion de sus argumentos

7. En relacién al literal f) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe sefialar que conforme al
articulo 33° del Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacidon y Sancién de las Actividades Energéticas
y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 040-2017-0S/CD, el agente
supervisado puede solicitar el uso de la palabra al érgano sancionador o al 6rgano revisor. La
denegatoria a dicha solicitud debe encontrarse debidamente motivada a fin de no vulnerar el
derecho al debido procedimiento®.

Por su parte, de conformidad con el numeral 23.3 del articulo 23° del nuevo Reglamento de los
Organos Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 044-2018-0S/CD, corresponde
al Presidente de la Sala 2 del TASTEM aprobar la realizacion de informes orales cuando resulte
necesario para resolver el caso™,

Sobre el particular, cabe sefialar que habiéndose revisado y analizado todos los actuados obrantes
en el expediente, conforme se advierte de los considerandos expuestos precedentemente, esta

13 Resolucion N° 040-2017-0S/CD
Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“Articulo 33.- Informe oral
El Agente Supervisado puede solicitar el uso dela palabra al érgano sancionador o al érgano revisor. La denegatoria a dicha solicitud debe encontrarse
debidamente motivada a fin de no vulnerar el derecho al debido procedimiento.”

14 Resolucion N° 044-2018-0S/CD
Reglamento de los Organos Resolutivos de OSINERGMIN
“Articulo 23.- Funciones de los Presidentes de las Salas de los Organos Resolutivos
)
23.3. Disponer la realizacion de informes orales cuando lo considere necesario para resolver el caso, o si algiin Vocal o el Secretario Técnico Adjunto se lo
solicite o a pedido de parte. (...)”
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instancia administrativa considera que ha contado con elementos de juicio suficientes para emitir
su pronunciamiento sobre el presente caso, habiéndose sefialado los motivos por los cuales se han
desestimado los argumentos alegados por el recurrente.

En virtud de ello, el Presidente de esta Sala del TASTEM, con la conformidad de los demas Vocales
que integran este Organo Colegiado, considera que no corresponde acceder a la solicitud de
informe oral formulada por el impugnante.

De otro lado, de la revision del expediente, se verifica que la apelante a la fecha no ha presentado
argumentos adicionales a su recurso de apelacion, no correspondiendo, en consecuencia, emitir
pronunciamiento adicional al respecto.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE LA CONTRATISTA

En cuanto a la afectacion de las normas sobre responsabilidad solidaria

En relacion al literal a) del numeral 3 de la presente resolucion, cabe sefialar que de acuerdo a lo
establecido en el numeral 11 del articulo 37° del T.U.O. de la LGM, los titulares de las concesiones,
gozan entre otros atributos, el de contratar la ejecucidn de los trabajos de exploracion, desarrollo,
explotacidn y beneficio, con empresas especializadas inscritas en la Direccion General de Mineria.
Asimismo, el articulo 216° de la citada norma, dispone lo siguiente:

“Las disposiciones de este Titulo obligan también a terceros que, por cualquier acto o
contrato, resultaren, ejecutando o conduciendo trabajos propios para la explotacion de la
concesién minera por cuenta del titular de derecho minero. Las obligaciones y
responsabilidades son solidarias.

Esta disposicion no es aplicable a terceros, contratistas de empresas mineras, que presten
servicios conexos de indofe no minero.”

Por su parte, el articulo 11° del Decreto Supremo N° 005-2008-EM, que reestructura el Registro
de Empresas Especializadas de Contratistas Mineros, establece lo siguiente:

“Empresa _contratista _minera _es la empresa que cuenta con autonomia funcional y
patrimonio propio que le permita actuar en las actividades a que se refiere el numeral 11)
del Articulo 37° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por
Decreto Supremo N° 014-92-EM, y que ostente la calificacion como tal, emitida por la
Direccién General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas.” (Subrayado agregado)

Ademads, el articulo 2° del RSSO sefala las actividades a las que alcanza dicho reglamento, tales
como las siguientes:

a) Las actividades mineras siguientes, desarrolladas en los emplazamientos en superficie o
subterrdneos:

1. Exploracion, desarrollo, preparacion y explotacion en mineria subterrdnea y a cielo abierto
de minerales metdlicos y no metdlicos.

2. Preparacion mecanica, incluido la trituracion y molienda.

3. Clasificacion de minerales metdalicos y no metdlicos.

4. Concentracion.

5. Depdsitos de relaves, desmonte y escorias.

6. Lixiviacion o lavade metalurgico del material extraido.
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7. Fundicion.

8. Refinacion.

9. Labor general.

10. Transporte minero.

11. Depcsitos de almacenamiento de concentrados de minerales, refinados y minerales no
metdlicos.

b) Los trabajos siguientes, conexos a la actividad minera:

Construcciones civiles, instalaciones anexas o complementarias, tanques de almacenamiento,
tuberias en general, generadores, sistemas de transporte que no son concesionados, uso de
maquinaria, equipo y accesorios, mantenimiento mecdnico, eléctrico, comedores, hoteles,
campamentos, servicios médicos, vigilancia, construcciones y otros tipos de prestacién de
servicios.

Cabe precisar que el articulo 3° del RSSO establece que su alcance es de aplicacion a toda persona
natural o juridica, publica o privada, que realice actividades mineras y actividades conexas con
personal propio o de terceros; las que estdn obligadas a dar cumplimiento a todas sus
disposiciones.

Igualmente, cabe precisar que el articulo 7° del RSSO establece las siguientes definiciones:

ﬂ( )

Empresa Contratista Minera

Es toda persona juridica que, por contrato, ejecuta una obra o presta servicio a los titulares
mineros, en las actividades de exploracidn, desarrollo, explotacion yv/o beneficio, v que
ostenta la calificacion como tal emitida por la Direccién General de Mineria del Ministerio de

Energia y Minas.

Empresa Contratista de Actividades Conexas
Es toda persona natural o juridica que realiza actividades auxiliares o complementarias a la
actividad minera por encargo del titular minero. (...)” (Subrayado agregado)

De acuerdo a lo establecido en las normar citadas y en anteriores pronunciamientos emitidos
por este tribunal respecto a la responsabilidad solidaria, se concluye lo siguiente:

- Las obligaciones y responsabilidades son solidarias respecto a aquellas personas juridicas
que ejecutan una obra o prestan servicios por cuenta de los titulares mineros, en las
actividades de exploracién, desarrollo, explotacién y/o beneficio.

- Las empresas que realicen las actividades arriba citadas deberdn estar inscritas en la
Direccion General de Mineria, para ostentar la condicidn de contratista minera.

- Las empresas contratistas que efectdan actividades conexas no realizan trabajos propios
de la actividad minera por lo que no se inscriben en el registro de la Direccién General de

Mineria.

Ahora bien, en ejercicio de sus funciones normativas, dispuestas por el inciso c) del numeral 3.1
del articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
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Privada en los Servicios Publicos® y el articulo 3° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN?¢, mediante el RSFS publicado en el diario oficial El
Peruano el 18 de marzo de 2017, se establecieron las disposiciones de obligatorio cumplimiento
para OSINERGMIN, las Empresas Supervisores y los Agentes Supervisados, en el marco de las
funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora, bajo competencia de este Organismo
Regulador.

Asi pues, el articulo 7° del RSFS describe las actividades del sector minero bajo competencia de
OSINERGMIN, disponiendo lo que se detalla a continuacion:

Articulo 7.- Actividades del sector minero bajo competencia de Osinergmin

Osinergmin ejerce sus funciones de supervision, fiscalizacién y sancion de las obligaciones legales
y técnicas de seguridad de la infraestructura, las instalaciones y la gestion de sequridad de sus
operaciones, en las siguientes actividades mineras:

a) Exploracion.

b) Explotacion.

¢) Beneficio.

d) Transporte minero.

e) Almacenamiento de concentrado de mineral.

Ademds, en los numerales 23.2 y 23.3 del RSFSse dispuso lo siguiente:

“.)
23.2 Sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 23.3, la responsabilidad administrativa bajo
competencia de Osinergmin corresponde ser determinada unicamente respecto del Agente
Supervisado, independientemente que la conducta imputada sea realizada por contratistas o
subcontratistas.

23.3 Solo corresponde imputar responsabilidad administrativa solidaria cuando la ley asi lo
prevé respecto de mds de un Agente Supervisado; y en los casos de accidentes mortales del
sub_sector _minero, respecto_a contratistas mineras que realicen trabajos propios de
actividades mineras, inscritas en el Registro correspondiente. {...)” (Subrayado agregado)

En ese sentido, de acuerdo a lo previsto en el RSFS, respecto a la determinacion de la
responsabilidad administrativa solidaria para las contratistas mineras, en el ejercicio de las
funciones supervisora y fiscalizadora, OSINERGMIN debera considerar que:

a) La responsabilidad administrativa Gnicamente recae sobre el Agente Supervisado; es decir,

15 Ley N° 27332

“Articulo 3.- Funciones

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

c} Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el dmbito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de carécter 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.”

1% Ley N° 27699

“Articulo 3.- Procedimientos Administrativos Especiales

£l OSINERG, a través de su Consejo Directiva, esta facultado para aprobar procedimientos administrativos especiales que normen los procesos administrativos
vinculados con la Funcién Supervisora, Funcion Supervisora Especifica y Funcién Fiscalizadora y Sancionadora, relacionados con el cumplimiento de normas
técnicas, de seguridad y medio ambiente, asi como el cumplimiento de lo pactado en los respectivos contratos de privatizacién o de concesién, en el Sector
Energia; para lo cual tomara en cuenta los principios contenidos en la Ley de Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444
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en el presente procedimiento corresponde a CERRO VERDE.

b) Excepcionalmente se podra atribuir responsabilidad solidaria a las contratistas mineras para
los casos de accidentes mortales, cuando éstas realicen trabajos propios de las actividades
mineras, que se encuentren inscritas en el Registro correspondiente.

Por lo tanto, de acuerdo a la interpretacion sistematica de las normas emitidas por el Ministerio
de Energiay Minasy lo dispuesto por el RSFS, corresponde evaluar si en el presente procedimiento
administrativo sancionador se habria configurado los supuestos para determinar la
responsabilidad solidaria de GyM; es decir, si los trabajos realizados por esta fueron propios de la
actividad minera en su calidad de contratista, inscrita en el Registro de la Direccion General de
Mineria.

Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado en el Informe de Supervision de Especial de la empresa
supervisora, la sub contratista de GyM realizaba labores de construccion y, en este caso, contratd
a un tercero para el transporte de su personal, trasladandolo de la unidad minera a Arequipa y
viceversa.

Por lo tanto, se desprende que en el presente procedimiento sancionador no se habria
configurado los supuestos previstos, a fin que GyM sea considerada como contratista minera de
responsabilidad administrativa solidaria, pues no realizé trabajos propios de la actividad minera.
En consecuencia, no estaria sujeto a la responsabilidad solidaria antes descrita.

Ademas, considerando que lo dispuesto en el numeral 23.3 del articulo 23° del RSFS constituye
un elemento de juicio objetivo sobreviniente a la emisién de la resolucién de sancién y que
establece una condicion mds favorable para GyM al excluirla de responsabilidad. En consecuencia,
la responsabilidad solidaria de LA CONTRATISTA es susceptible de evaluacidn en esta etapa del
procedimiento.

Adicionalmente, debe precisarse, que este razonamiento no constituye una condicién menos
favorable para CERRO VERDE, ya que dicha empresa se mantiene como responsable, sin perjuicio
de la solidaridad en la multa que inicialmente alcanzé a la contratista y que, en aplicacién de una
norma posterior, como se ha explicado, ha dejado de involucrarla.

De acuerdo a ello, en virtud de los Principios de Legalidad y Debido Procedimiento, asi como del
numeral 225.1 del articulo 225° del T.U.O. de la Ley N° 27444, corresponde declarar fundado el
recurso de apelacion interpuesto por GyM, asi como disponer el archivo del presente
procedimiento administrativo sancionador respecto a la determinacién de responsabilidad y
sancion solidaria impuesta GyM.

Finalmente, considerando lo expuesto anteriormente, carece de objeto emitir pronunciamiento
respecto a los argumentos sefialados en los literales b) a la g) del numeral 3, de la presente
resolucion.

Y T.U.0 de laLey N* 27444
“Articulo 225.- Resolucién
225.1 La resolucién del recurso estimara en todo o en parte o desestimard las pretensiones formuladas en el mismo o declarara su inadmision.”
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por GyM S.A. contra la Resolucion
de Gerencia de Supervision Minera N° 3642-2016 del 30 de diciembre de 2016, respecto a su
determinacion de responsabilidad administrativa y sancion solidaria por la infraccién al literal a) del
articulo 38° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 055-2010-EM, asi como disponer el ARCHIVO del procedimiento administrativo
sancionador tramitado en el Expediente N° 201400117855 en tales extremos, conforme a las
consideraciones expuestas en el numeral 8 de la presente resolucién.

Articulo 2°. - Declarar INFUNDADO recurso de apelacion interpuesto por SOCIEDAD MINERA CERRO
VERDE S.A.A., contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 3642-2016 del 30 de
diciembre de 2016, respecto a la determinacién de su responsabilidad administrativa por la infraccion
al literal a) del articulo 38° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado
por Decreto Supremo N° 055-2010-EM; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion en tal
extremo.

Articulo 3°.- Declarar FUNDADO recurso de apelacion interpuesto por SOCIEDAD MINERA CERRO
VERDE S.A.A., contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 3642-2016 del 30 de
diciembre de 2016, respecto al calculo de la multa por las razones expuestas en el numeral 5 de la
presente resolucion

Articulo 4°.- Determinar que el monto total de la multa queda reducido de 54.51 (cincuenta y cuatro
con cincuenta y un centésimas) UIT a 21.86 (veintiin con ochenta y seis centésimas) UIT, de
conformidad a lo resuelto en el numeral 5 de la presente resolucién; monto que corresponde pagar a
SOCIEDAD MINERA CERRO VERDE S.AA.

Articulo 5°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Jesus Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Héctor Adridn
Chdvarry Rojas y José Luis Harmes Bouroncle.

JESUS FRANCISCO ROBERTO TAW
PRESIDENTE
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