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

SALA 2

RESOLUCION N° 443-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 19 de noviembre de 2018

VISTO:

El Expediente N° 201600128641 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por COMPARNIA
MINERA CONDESTABLE S.A., representada por el sefior Elvis Ray Salazar Nifio contra la Resolucion de
Gerencia de Supervisién Minera N° 2051-2017 de fecha 20 de noviembre de 2017, mediante la cual se
la sancioné por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por
Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 2051-2017, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sancioné a COMPANIA MINERA CONDESTABLE S.A., en adelante CONDESTABLE con una multa
total de 13.53 (trece con cincuenta y tres centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de
Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM, en
adelante RSSO, conforme al siguiente detalle:

. L i : .
Infraccién al literal e) del articulo 236° del RSSO?!
En las dreas de trabajo que se detallan en el cuadro siguiente, no se cumple la velocidad minima de aire

establecida de 20 m/min:

e o bor i
Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, cdmara 3 Numeral
Nv. +210, Polvorin Principal de Explasivos, cdmara 2 7.2 1.1.10 del 2UIT
Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 4 3.6 Rubro B?
Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, cdmara 1 2.8
Nv. -400, CX_4392_1 1354
Nv. -255, T1_3947 9.8
Nv. -255, T) 4202 8.5

1RSSO

“Articulo 236°.- El titular minero dotara de aire limpio a las labores de trabajo de acuerdo a las necesidades del trabajador, de los equipos y para evacuar los
gases, humos y polvo suspendido que pudieran afectar la salud del trabajador. (...} Ademds debe cumplir con lo siguiente:

(...) &) En ningtin caso la velocidad del aire serd menor de veinte {20) metros por minuto ni superior a doscientos cincuenta (250) metros por minuto en las labores
de explotacion, incluido el desarrollo, preparacién y en todo lugar donde haya personal trabajando. {...)"

2 Resolucion 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

1. Incumplimiento de Normas de Disefio, Instalacion, Construccion, Montaje, Operacion, Proceso, Control de Terreno

1.1. En mineria subterrdnea

1.1.10 Ventilacion

Base legal: Arts. 236°, 2377, 2387, 2397, 240° y 255° del RSSO

Sancion: Hasta 400 UIT
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Infraccidn al inciso b) del articulo 236° del RS503
No se mantiene una circulacidn de aire en cantidad suficiente de acuerdo con el ntimero de trabajadores

Numeral
1.1.10 del 1.09 UIT
Rubro B*

Infraccidn al literal a) del Rubro “Usos” del articulo 256° del RSSO
Numeral 3.6

En el XC_4480, del Nv. -375 se usaba ANFO sin contar con la autorizacién de la autoridad minera del Rubro B 10.44 UIT

competente para dicho uso.

i)

Como antecedentes, cabe sefialar los siguientes:

a) Del 6 al 9 de setiembre de 2015 se efectud una supervisién a la unidad minera “Acumulacién
Condestable” de titularidad de CONDESTABLE, a cargo de supervisores designados por
OSINERGMIN.

b) A través del Oficio N° 351-2017 notificado a CONDESTABLE el 7 de marzo de 2017, que obra a
fojas 54 del expediente, se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador, al
cual se adjunto el Informe de Inicio de PAS N° 175-2017 de fecha 27 de febrero de 2017 y se le
otorgo el plazo de siete (7) dias habiles para la presentacion de sus descargos.

¢) Por escrito presentado el 16 de marzo de 2017, registrado por OSINERGMIN en el Expediente
N° 201600128641, CONDESTABLE remitid sus descargos.

d) Mediante Oficio N° 642-2017-0S-GSM® notificado el 25 de octubre de 2017, se trasladé a
CONDESTABLE el Informe Final de Instruccion N° 772-2017.

3 RSSO

“Articulo 236°.- {...)

b) En todas las labores subterraneas se mantendra una circulacién de aire limpio y fresco en cantidad vy calidad suficientes de acuerdo con el nimero de
trabajadores, con el total de HPs de los equipos con motores de combustién interna {...)"

*Ver pie de pdgina 2.

5 RSSO

“Articulo 256°.- La preparacién, almacenamiento, transporte y uso de los agentes de voladura estara bajo la supervisién de un personal competente,
experimentado y autorizado.

Para el caso de ANFO se tendrd en cuenta lo

siguiente: {...)

Usos:

a) En minas subterrdneas el uso de ANFO requerird la autorizacion de la autoridad minera competente previa inspeccién, evaluacién de la memoria descriptiva,
planos de ventilacién y otros. El uso de ANFO estara limitado, tanto en seccidn horizontal como en vertical a fas labores mineras inspeccionadas y autorizadas.

.y

¢ Resolucidn de Consejo Directivo N° 286-2010-0S/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

3. Incumplimiento de Almacenamiento, Transporte, Manipuleo de Explosivos y Agentes de Voladuras

3.6 Agentes de Voladura

Base legal: Arts. 255° y 256° del RSSO

Sancién: Hasta 400 UIT

7 Cabe precisar que para la determinacién y graduacion de las sanciones se consideraron los criterios, metodologia y la probabilidad de deteccién 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 2011y 23 de

noviembre de 2013, respectivamente, asi coma lo dispuesto en la Resolucién N° 040-2017-0S/CD.

# Documento remitido mediante la Cédula de Notificacidn N° 665-2017-05-G5M que obra a fojas 102 del expediente.
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e) Con escrito presentado el 2 de noviembre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201600128641, CONDESTABLE remitié su escrito de descargos el Informe Final
de Instruccién N° 772-2017. Asimismo, reconocid su responsabilidad por la infraccién al literal
a) del Rubro “Usos” del articulo 256° del RSSO y solicit6 se apruebe la reduccion de la multa
impuesta en un 30% de acuerdo a lo establecido en el literal g.1.2) del articulo 25° del
Reglamento de Supervisién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
aprobado por Resolucidén N° 040-2017-0S/CD, en adelante RSFS.

f) Mediante escrito presentado el 6 de noviembre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201600128641, CONDESTABLE procedid a rectificar un error material del escrito
antes citado y reiterd su reconocimiento de responsabilidad.

g) Con la Resolucién de Gerencia de Supervision Minera N° 2051-2017 del 20 de noviembre de
2017 se resolvié sancionar a CONDESTABLE por las infracciones a los literales b) y e) del articulo
236°, asi como por el literal a) del Rubro “Usos” del articulo 256° del RSSO. Asimismo, se
dispuso aceptar el escrito de reconocimiento presentado respecto de esta Gltima infraccion,
por lo que se aplicé una reduccién del 30% de la multa quedando establecida en 10.44 (diez
con cuarenta y cuatro centésimas) UIT.

Mediante escrito del 13 de diciembre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201600128641, CONDESTABLE comunicé el pago de la multa impuesta en la resolucién apelada
por la infraccién al literal a) del Rubro “Usos” del articulo 256" del RSSO, para lo cual adjunté la
constancia del pago efectuado a la cuenta de OSINERGMIN por la suma de S/ 42,282 (cuarentay
dos mil doscientos ochenta y dos Soles).

De otro lado, con un escrito de la misma fecha interpuso recurso de apelacion solicitando se
declare la nulidad de la resolucién apelada y se archive el procedimiento respecto de las
infracciones a los literales b) y e) del articulo 236° del RSSO, de acuerdo a los siguientes
fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a la supuesta vulneracion al Principio de Tipicidad

a) CONDESTABLE sefiala que de acuerdo al Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4 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, sélo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones expresamente previstas en normas legales
mediante su tipificacidn como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogica.

La recurrente sostiene que se pretende sancionarla por hechos que se encuentran fuera de lo
establecido en los literales b) y e) del articulo 236° del RSSO, ampliando arbitrariamente su
alcance, lo cual vulnera los Principios de Legalidad y Tipicidad. Agrega que en el presente caso
se pretende extender el supuesto de hecho previsto en los literales antes citados, incluyendo
todos los ambientes de la mina, cuando estos solo estan referidos a lugares donde los
trabajadores lleven a cabo sus labores.

Por lo tanto, indica que atribuirle responsabilidad por la comision de los literales b) y e) del
articulo 236° del RSSO vulneraria el Principio de Tipicidad, ya que la presunta conducta
infractora no se subsume en el supuesto de hecho de la norma, correspondiendo su archivo.
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En cuanto a la supuesta vulneracién al Principio de Presuncién de Licitud y Debido
Procedimiento

b) CONDESTABLE refiere que dej6 constancia en el Acta de Supervisién que si se cumplia con los
parametros de velocidad de aire exigido en el RSSO en la labor materia de imputacién, donde
al momento de la supervision se encontraban trabajadores.

Asimismo, manifiesta que si bien el régimen administrativo dota de presuncién de veracidad a
las Actas de Supervision, ésta tiene como pardmetro la Presuncién de Licitud de los actos de
los administrados, prevista en el numeral 9 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444,
segun el cual las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.’ En ese sentido, refiere que otorgar
valor absoluto al contenido de las Actas de Supervisién, implica perder de vista que la
presuncion de veracidad de dichos documentos encuentran su limite en el Principio de Licitud
y Presuncion de Inocencia de los administrados.

c) Porlotanto, argumenta que las mediciones efectuadas durante la supervisién no respondieron
a ningln criterio técnico, por lo que constituyen un elemento invalido para determinar la
presunta comision de una infraccion. Agrega que mediante un escrito del 27 de octubre de
2016 solicitd a OSINERGMIN que indicara la existencia de un protocolo de medicidon que
estableciera los parametros y procedimientos en base a los cuales se llevan a cabo las
supervisiones; sin embargo, no obtuvo respuesta, concluyendo que a la fecha no existe
protocolo de mediciones de aire.

Por ello, precisa que la ausencia de dicho protocolo constituye un elemento para objetar la
validez del Acta de Supervisiéon como sustento para determinar la presunta infraccién. De
hecho, mediante la Resolucién de Sala Plena del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en
Temas de Energia y Mineria N° 001-2016-0S/STOR-TASTEM, dicho Tribunal reconocié que en
caso de infracciones relativas a incumplimientos de magnitudes fisicas definidas legalmente,
como es el caso de la velocidad de aire, los medios probatorios deberan aportar, la siguiente
informacioén: a) lugar donde se realizé la medicion; b) fecha y hora del muestreo; c)
identificacion del instrumento de medicion utilizado y su estado de operacién, asimismo,
cuando sea pertinente adjuntar si certificado de calibracion; d) técnica o método que incluya
una breve descripcion de la medicién empleada; y e) resultado obtenido.

En tal sentido, indica que a través de la resolucion antes citada el TASTEM aprobé, entre otros
el Lineamiento Resolutivo XI, el cual establece lo siguiente:

“El TASTEM declarard la nulidad por contravencion al Principio del Debido Procedimiento por falta
de motivacion adecuada de una resolucion de sancion, cuando la infraccién por incumplimiento de
magnitudes fisicas mesurables establecidas legalmente, no tenga como sustento un Actg de
Supervision en la que se consignen los medios probatorios de los que se verifique el lugar donde se
realizé la medicion, la fecha y hora del muestreo, la identificacién del instrumento de medicién
utilizado, su estado de operacion, la técnica de medicién empleada en funcién a la magnitud fisica
a verificar y el resultado obtenido.” (Subrayado y negritas agregadas por la administrada)

En consecuencia, sefiala que para admitir la validez de un Acta de Supervisién esta debe
contener todos los elementos necesarios para constituir un medio probatorio suficiente que

° La recurrente cita a:
MORGN URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena edicién, Gaceta Juridica: 2011. p. 725. a 727.
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sustente la determinacién de una infraccién; por lo que no basta la presuncion de veracidad
que le otorga el ordenamiento. Por lo tanto, imponerle una sancion en virtud de dicho
documento, sin haberse establecido el protocolo o técnica de mediciéon, mds aun cuando su
empresa obtuvo muestreos con resultados favorables, implicaria una vulneracion a los
Principios de Licitud y Debido Procedimiento.

Sobre que las obligaciones deben evaluarse por criterios de Razonabilidad y Proporcionalidad

d) CONDESTABLE sostiene que la obligacion dispuesta en el RSSO implica que se cumplan con las
velocidades minimas de aire en aquellos ambientes donde los trabajadores se encuentren
llevando a cabo labores o actividades, a fin de salvaguardar la salud de estos. De ahi que sea
razonable que su exigibilidad se limite a aquellos ambientes en donde haya personas cuya
salud pudiera verse afectadas En este caso, ha quedado acreditado que los ambientes donde
presuntamente no se cumplia con las velocidades minimas de aire no correspondian a
ambientes de trabajo.

Por lo tanto, manifiesta que en virtud al Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 1.4
del articulo IV del Titulo Preliminar, asi como el numeral 4 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley
N° 27444, toda obligacién debe ser razonable y guardar proporcion entre lo exigido y los fines
que se pretenden garantizar, sin atribuir cargas indebidas a los administrados. Ademas, de
acuerdo al numeral 10 del articulo 64° del T.U.O. de la citada Ley, los administrados tienen
derecho a que las actuaciones de las entidades que les afecten, sean llevas a cabo en la forma
menos gravosa posible, por lo cual se pretende evitar cualquier exceso en la punicion.*

Afirma que la razonabilidad es un criterio intimamente vinculado al valor justicia y esta en la
esencia misma del Estado Constitucional de Derecho, y se expresa como un mecanismo de
control o interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos en el uso de las facultades
discrecionales, y exige que las decisiones que se toman en ese contexto, respondan a criterios
de racionalidad y que no sean arbitrarias. En ese sentido, manifiesta que se deberia haber
analizado si resultaba razonable exigir el cumplimiento de las velocidades minimas de aire,
considerando si los lugares donde presuntamente se incumplia el RSSO eran areas de trabajo,
es decir, donde los trabajadores usualmente realizan sus labores.

Con relacién a la falta de motivacion de la resolucién impugnada

e) CONDESTABLE refiere que la resolucion impugnada deviene en nula por no encontrarse
debidamente motivada, de acuerdo al numeral 2 del articulo 10° del T.U.O. de la Ley N° 27444,
La motivacion se encuentra regulada en el articulo 3° del T.U.O. de la Ley N° 27444 como un
requisito de validez del acto administrativo y en el articulo 6° del citado T.U.0.'. Asimismo, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que la exigencia de la motivacion de las resoluciones

10 |a recurrente cita las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes N° 2192-2004-AA/TC y N° 090-2004-AA/TC, a fin de sustentar los
Principios de Proporcionalidad y Razonabilidad.

11 Decreto Supremoe N° 006-2017-JUS

T.U.O de la Ley N° 27444,

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...}

4. Motivacién. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico. (...)"

“Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo

6.1. La motivacion debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicién de las
razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado. (...)

6.3. No son admisibles como motivacién, la exposicidn de formulas generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto o aquellas férmulas que por su
oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto. {...)"
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consagrada en el articulo 139° inciso 5 de la Constitucién Politica es un principio aplicable
también a la Administracién Pablica®.

En consecuencia, toda resolucion que no cumpla con los requisitos minimos establecidos en la
ley sera una resolucidn arbitraria®® y, por ende, inconstitucional®. Ademds, sefiala que la
doctrina juridica® ha clasificado los defectos en el razonamiento lgico de una decisién que
afecta el derecho a una motivacion adecuada de las resoluciones, conforme a lo siguiente:

|. Falta de motivacion: La motivacion de la resolucién esta totalmente ausente.

Il. Motivacion defectuosa: Formal o externamente existe una motivacién, pero
intrinsecamente afecta los principios de congruencia o identidad, de no contradiccién, de
tercio excluido o de razon suficiente.

(a) Motivacion aparente o insuficiente: Lo argumentado no es el sustento real de la decision
adoptada, ello se hace con el fin de sostener que la decisién tiene motivacién, pero solo es
una fachada o cascaron.

(b) Motivacion defectuosa en sentido estricto: el supuesto en el que se vulneran los principios
I6gicos de identidad o congruencia, no contradiccion o el de tercio excluido.

Por lo tanto, agrega que la motivacién debe ser expresa, mediante una relacién concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico y la exposicion de las razones
juridicas y normativas que, con referencia directa a los anteriores, justifican el acto adoptado.
No son admisibles como motivacidn la exposicién de formulas generales o vacias de
fundamentacién para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad,
contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacién
del acto.

En virtud de ello, la resolucién apelada adolece de motivacién aparente, lo cual acarrea su
nulidad por vulnerar el Debido Procedimiento Administrado; toda vez que la obligacién de
cumplir con las velocidades minimas de aire esta referida a ambientes de trabajo donde los
trabajadores lleven a cabo labores o actividades. Ademas, se pretende “bajo un cascarén”

12 Al respecto, cita el fundamento 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 6698-2006-PA/TC, conforme a lo siguiente: “En todo
Estado constitucional y democrético de Derecho la motivacién debida de las decisiones de las entidades publicas -sean o no de caracter jurisdiccional- es un
derecho fundamental que forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela procesal efectiva. El derecho a la motivacién debida constituye una garantia
fundamental en los supuestos en que con la decision emitida se afecta de manera negativa la esfera o situacidn juridica de las personas. Asi, toda decisién que
carezca de una motivacion adecuada, suficiente y congruente, constituird una decision arbitraria y, en consecuencia, sera inconstitucional”. Asimismo, cita el
fundamento 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 3611-2011-AA/TC.

¥ La administrada cita a MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica, 2001, pp. 145, conforme
a lo siguiente: “la motivacién cumple dentro de la concepcién del acte administrativo las siguientes funciones: a) Propiciar que las autoridades se pronuncien
con seriedad y el rigor en la formacién de la voluntad de la Administracién y aseguren su adecuacién al ordenamiento juridico; b) cumple un rol informader, ya
que representa la exteriorizacion de las razones en cuya virtud se produce un acto administrativo, y permite, tanto al administrado como a les superiores con
potestades de revision del acto, asumir conocimiento de los hechos reales y juridicos que fundamentan la decision administrativa, para poder articular su defensa
con posibilidad de criticar las bases en gue se funda e impugnarlas; o para que el superior al conocer el recurso pueda desarrollar el control que examinando
todos los datos y si se ajusta a ley; c) cumple con una funcidn justificadora sobre los aspectos de contenido del acto administrativo, proyectandose como la
argumentacion que ofrece el razonamiento I6gico preparatorio de la conclusién o la decisién administrativa; y, d) facilita el control de la Administracion por el
Poder Judicial ya que al vincular el acto a la legalidad, la motivacién expresa la forma en que la autoridad ha entendido que se concreta la adecuacién del acto al
fin previsto por la norma, y otorga asi racionalidad y objetividad a la actuacién administrativa. (...)".

*4 Cita el fundamento 11 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N> 1230-2002-HC/TC: “Uno de los contenidos del derecho al debido
proceso es el derecho de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por
las partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en propercion a los términos del inciso 5) del articulo 139°
de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una
controversia, asegurando gue el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucidn y a la ley; pero también con la finalidad de
facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables. (...} su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacién juridica,
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se presenta
el supuesto de motivacién por remisién. {...) el derecho en referencia garantiza que la decisién expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccion razonable
de los hechos del caso, las pruebas aportadas y la valoracién juridica de ellas en la resolucién de la controversia. En suma, garantiza que el razonamiento empleado
guarde relacién y sea proporcionado y congruente con el problema que al juez {...) corresponde resolver”.

"

1s De acuerdo a FERNANDEZ, Raul Eduardo, “Los errores ‘in cogitando™, en La Naturaleza del Razonamiento Judicial, Cordoba, Ed. Alveroni, 1993, pp. 115 y ss.
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interpretar que la obligacion es aplicable a todos los ambientes sin excepcion.
Sobre la falta de competencia de OSINERGMIN

f) CONDESTABLE indica que la obligacion dispuesta en el literal e) del articulo 236° del RSSO tiene
como proposito dotar de aire limpio a las labores de trabajo de acuerdo a las necesidades del
trabajador a fin de garantizar su salud. El propio articulo 236° establece que todo sistema de
ventilacidon en la actividad minera, referido a la calidad de aire, debera mantenerse dentro de
los limites de exposicion ocupacional para agentes quimicos de acuerdo al Anexo N° 4y lo
establecido en el Decreto Supremo N° 015-2005-SA o la norma que la modifique o sustituya.

De acuerdo a lo expuesto, argumenta que la referida obligacion no corresponde a una
disposicién sobre la seguridad y operatividad de la infraestructura/equipos mineros, sino mds
bien a una medida que tienen por objeto velar por la salud de los trabajadores.

Sefiala que con la entrada en vigencia de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo, OSINERGMIN dejo de ser el organismo encargado de la fiscalizacidon y supervision del
cumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud ocupacional en el ambito de la
mediana y gran mineria, ya que dicha competencia fue asignada al MINTRA. Asi, mediante el
Decreto Supremo N° 002-2012-TR, el MINTRA establecid que las competencias transferidas de
OSINERGMIN eran aquellas relativas a la supervisidn, fiscalizacion y sancion de las normas de
seguridad y salud en el trabajo de las actividades de energia y mineria. Por lo tanto, las normas
de energia y minas no vinculadas con las obligaciones o derechos laborales sobre seguridad y
salud en el trabajo no eran competencia del MINTRA.

Posteriormente se aprobd la Ley N° 29901 a través de la cual se precisé que las competencias
transferidas al MINTRA eran aquellas referidas Ginicamente a la supervision y fiscalizacidn del
cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con la seguridad y salud en
el trabajo, no incluyendo los aspectos de seguridad de infraestructuras que se mantuvieron
dentro de la competencia de OSINERGMIN. En tal sentido, el Reglamento de Supervision y
Fiscalizacién de las Actividades Energéticas y Mineras de OSINERGMIN aprobado por
Resolucidn N° 171-2013-0S/CD dispuso que dicho organismo esta a cargo de la supervision de
la seguridad de la infraestructura, sus instalaciones, gestion de seguridad y operaciones que,
entre otros aspectos, incluye el de ventilacion.

En tal sentido, el hecho que los literales e) y b) del articulo 236° contengan obligaciones que
van mas alla de la seguridad y operatividad de la infraestructura/equipo, no determina que
OSINERGMIN se atribuya competencias para su supervision y eventual sancién, toda vez que
debe efectuarse un analisis acerca de si dicha obligacion tiene como propdsito la seguridad y
operatividad de un equipo o la seguridad y salud de los trabajadores. Sin embargo, en este
caso, los hechos que originan las imputaciones no son competencia de OSINERGMIN.

Por lo tanto, cualquier acto expedido por OSINERGMIN respecto a las imputaciones materia
del presente procedimiento, devendria en nulo de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 2 del
articulo 10° del T.U.0O. de la Ley N° 27444, al ser expedido por un érgano incompetente, ya que
segln el numeral 1 del articulo 3° del citado T.U.O., constituye un requisito de validez de todo
acto administrativo que sea emitido por el 6rgano facultado en razén de la materia.’®

18 Con relacién a la competencia de la autoridad para avocarse un procedimiento administrativo, la recurrente cita las Sentencias del Tribunal Constitucional
recaidas en los Expedientes N° 0071-2002-AA/TC y N° 3891-2011-PA/TC.



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

SALA 2

RESOLUCION N° 443-2018-0S/TASTEM-52

En cuanto a la solicitud de uso de la palabra

g) CONDESTABLE solicitd el uso de la palabra de acuerdo al articulo 33° del RSFS.

3. Através del Memorandum N° GSM-497-2017, recibido el 21 de diciembre de 2017, la GSM remitié
al TASTEM el expediente materia de andlisis.

CUESTION PREVIA

4. Sobre el particular, de los actuados que obran en el expediente se advierte que CONDESTABLE no
ha emitido cuestionamiento alguno respecto a la infraccién al literal a) del Rubro “Usos” del
articulo 256° del RSSO. Por lo tanto, de conformidad con el articulo 220° del T.U.O. de la Ley N°
27444, corresponde declarar firme la Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 2051-2017
del 20 de noviembre de 2017 en el extremo concerniente a la atribucién de responsabilidad y la
multa impuesta por la infraccion antes citada."’

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la supuesta vulneracion al Principio de Tipicidad

5. Encuanto alo seialado en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucidn, cabe precisar que
los literales b) y e) del articulo 236° del RSSO, cuyo incumplimiento se imputan a CONDESTABLE,
establecen expresamente lo siguiente:

Articulo 236°.- El titular minero dotard de aire limpio a las labores de trabajo de acuerdo a las
necesidades del trabajador, de los equipos y para evacuar los gases, humos y polvo suspendido que
pudieran afectar la salud del trabajador. (...) Ademds debe cumplir con lo siguiente:

(..) b) En todas las labores subterrdneas se mantendrd una circulacion de aire limpio y fresco en
cantidad y calidad suficientes de acuerdo con el numero de trabajadores, con el total de HPs de los
equipos con motores de combustion interna (...)”

(...) €) En ningun caso la velocidad del aire serd menor de veinte (20) metros por minuto ni superior a
doscientos cincuenta (250) metros por minuto en las labores de explotacion, incluido el desarrollo,
preparacion y en todo lugar donde haya personal trabajando. {...)”

Por lo tanto, el alcance de la norma se extiende a toda zona de trabajo en interior mina de manera
permanente, con el objetivo de que las actividades mineras se realicen en condiciones de
seguridad, sin haberse previsto como condicidn de que en las labores de explotacién exista
personal trabajando de manera efectiva, ya que basta que la labor subterrdnea se encuentre
activa, sin bloqueos ni tapones y, por lo tanto, susceptible de ser transitada por los trabajadores
durante el desarrollo de sus actividades.

Sin perjuicio de lo expuesto, con relacién a la infraccién al literal b) del articulo 236° del RSSO, la
supervision de OSINERGMIN verificd la operatividad del area de trabajo Nv. -255 CX- 3923 NE
donde se realizaron mediciones de velocidad de aire y célculo de caudal requerido, tal como se

T T.U.0. de la Ley N° 27444
Articulo 220°.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularlos quedando firme el acto.

Adicionalmente, corresponde precisar que la declaracion de firmeza de este extremo de la resolucidn de sancién no implica una aceptacion del pago efectuado
por CONDESTABLE por la sancidn impuesta respecto de la infraccidn al literal a) del Rubro “Usos” del articulo 2567 del RSSO, cuya verificacion y validacion
corresponde al érgano de OSINERGMIN con competencias para ello.
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observa en el Formato N° 9 “Medicién de Velocidad de Aire — Temperatura — Humedad”: item N°
13, obrante a fojas 21 del expediente, en el cual se consigné como observacion la presencia de
dos personas que estaban perforando, lo que ademas, ha sido corroborado con el plan de avance
del mes de setiembre de 2015 presentado por CONDESTABLE y que obra a fojas 30 del expediente.

En cuanto a la infraccién al literal e) del articulo 236° del RSSO, ésta norma prevé dos condiciones
que se deben considerar para verificar el cumplimiento de la obligacion imputada: i) que la
velocidad de aire no sea menor de 20 m/min en toda labor subterrdnea o no menor de 25 m/min
en toda labor subterranea donde se use ANFQ; v, ii) que la medicion se efectie en labores en
interior de la mina (labores de explotacion, desarrollo o preparacién). Cabe precisar que ambas
condiciones se han verificado durante la labor de supervision.

Ademas, de acuerdo al Formato N° 9 “Medicidn de Velocidad de Aire — Temperatura — Humedad”,
la operatividad de las labores inspeccionadas quedd acreditada en virtud a los siguientes medios
probatorios:

- Fotografia N° 4

Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, - Formato N° 9 item 20, se consignd dentro del rubro
cdmara 3 “Observaciones y/o equipos operativos”: “Se almacena
emulsiones”.

Fotografia N* 5

Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, Formato N° 9 item 21, se consigné dentro del rubro
camara 2 “Observaciones y/o equipos operativos”: “Se almacena

Emulnor”.

Fotografia N° 6

Formato N° 9 ftem 22, se consignd dentro del rubro

l

Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos,

camara 4 “Observaciones y/o equipos operativos”: “Se almacena
Anfo”.
- Fotografia N° 7
Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, - Formato N° 9 item 24, se consigné dentro del rubro
cémara 1 “Observaciones y/fo equipos operativos”: “Se almacena
Pentacord”.

- Fotografia N° 8

Formato N° 9 item 2, se consignd dentro del rubro

“Observaciones y/o equipos operativos”: “Trabajan dos

personas”

Fotografia N° 9

- Formato N° 9 item 6, se consigné dentro del rubro
“Observaciones y/o equipos operativas”: “2 personas en
perforacion, tajeo ciego”

- Fotografia N° 11

- Formato N° 9 item 15, se consignd dentro del rubro
“Observaciones y/o equipos operativos”: “Medido en la
puerta”

Nv. -400, CX_4392_1

Nv. -255, TJ_3947

Nv. -255, TJ_4202

Asimismo, en el plan de avance de setiembre de 2015y el programa semanal de produccién del 2
al 8 de setiembre de 2015, obrante a fojas 31 y 33 del expediente, se corrobora que las labores
mineras Nv. -400, CX_4392_1; Nv. -255, TJ_3947 y Nv. -255, TJ_4202 estaban operativas cuando
se realizo la visita de supervision.

En consecuencia, conforme ha sido expuesto anteriormente y tal como se verifica de las vistas
fotograficas que obran de fojas 12 a 16 del expediente, las labores de trabajo inspeccionadas no
estaban blogueadas ni taponeadas, siendo factible la concurrencia de personal para el retiro y
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manipulacién de los explosivos y accesorios de voladura almacenados, asi como para la realizacién
de otras actividades mineras, tales como la perforacion, por lo tanto, estas deben encontrarse
debidamente ventiladas. En ese sentido, resulta exigible una velocidad minima de 20 m/min que
permita una ventilacion adecuada y condiciones seguras por ser zonas de trabajo.

De otro lado, es importante precisar que la base legal de las infracciones imputadas a
CONDESTABLE en el presente procedimiento administrativo sancionador viene constituida por los
literales b) y e) del articulo 236° del RSSO, que contienen las obligaciones fiscalizables incumplidas;
y el numeral 1.1.10 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N° 286-2010-05/CD, que tipifica el
incumplimiento de tales obligaciones como infracciones sancionables, lo cual otorga certeza y
conviccion a los sujetos que realizan actividades mineras bajo el ambito de supervision de
OSINERGMIN respecto de las obligaciones exigibles cuyo incumplimiento configura infraccidn
administrativa, tal como ha sucedido en este caso.

En atencion a las consideraciones expuestas, el pronunciamiento emitido en la resolucién
impugnada respetd el marco normativo aplicable y en consecuencia no vulnerd el Principio de
Tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, al no existir
interpretacion analdgica ni extensiva de la norma materia de la presente imputacién, por lo que
corresponde desestimar lo alegado por CONDESTABLE en este extremo.

Respecto a la supuesta vulneracion del Principio de Presuncion de Licitud y Debido
Procedimiento

Con relacion a lo sostenido en el literal b) del numeral 2 de la presente resolucién, corresponde
indicar 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 OSINERGMIN es objetiva, por lo que es
suficiente que se constate el incumplimiento de la norma para que CONDESTABLE sea la
responsable de la comision de la infraccion administrativa.®

En adicion a ello, 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 174° del mismo cuerpo normativo sefiala que constituyen hechos no
sujetos a actuacion probatoria, entre otros, aquellos que hayan sido comprobados con ocasién
del ejercicio de las funciones atribuidas a la autoridad administrativa®®.

'8 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 omision que implique incumplimientos a las leyes, reglamentos y demds normas bajo ambito de competencia del OSINERG constituye infraccién
sancionable. (...)"

Decreto Supremo N° 054-2001-PCM

“Articulo 89°.- Responsabilidad del Infractor

La responsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sancionadores gue se sigan ante OSINERG, debe distinguirse de la responsabilidad
civil o penal que 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 concesion y de las dictadas por OSINERG es objetiva.”

¥T.U.0. dela Ley N° 27444
“Articulo 50.- Valor de documentos publicos y privados
50.1 Son considerados documentos publicos aguellos emitidos vdlidamente por los 6rganos de las entidades.”

“Articulo 174.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria
No sera actuada prueba respecto a hechos puablices o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba consta en los archivos de la entidad, sobre
los que se haya comprobado con ocasién del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncion de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior.”
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Por tales motivos, el numeral 18.6 del articulo 18" del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 272-2012-0S/CD, en
adelante RPAS?, ha previsto que la informacién contenida en los Informes Técnicos, Actas
Probatorias, Carta de Visita de Supervisién, entre otras, responde a la verdad de los hechos que
en ellos se afirman, salvo prueba en contrario.

Bajo este marco legal, OSINERGMIN, en ejercicio de sus funciones, del 6 al 9 de setiembre de 2015
realizé una visita de supervision a la unidad minera “Acumulacién Condestable” de titularidad de
la recurrente, registrando en el Acta de Supervisién obrante a fojas 3 a 6 del expediente que:

(i) En las areas de trabajo Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 3; Nv. +210,
Polvorin Principal de Explosivos, cdmara 2; Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos,
camara 4; Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 1; Nv. -400, CX_4392_1; Nv.
-255, TJ_3947 y Nv. -255, TJ_4202 se registraron velocidades de aire por debajo del
minimo permitido (20 m/min), y

(i) En el Nv.-255 CX_3923 NE no se mantuvo una circulacién de aire en cantidad suficiente
de acuerdo con el nimero de trabajadores y la potencia (HP) de los equipos con motores
de combustion interna, ya que se obtuvo una cobertura sélo de 48.9%.

Lo constatado anteriormente fue registrado en las vistas fotograficas que obran de fojas 12 a 16
del expediente, en las que se observan las mediciones de velocidad de aire en las labores antes
citadas, realizadas por los supervisores de OSINERGMIN. Asimismo, obra de fojas 18 a 25y 34 del
expediente, el Formato N° 9 “Medicion de Velocidad de Aire — Temperatura - Humedad” y el
Formato N° 11 “Célculo de Cobertura en Labores Especificas”, emitidos por los supervisores, en
los que se consignd la ubicacién del punto de medicion, velocidad de aire (m/min), la longitud de
la seccién supervisada, la fecha y hora de medicion, el caudal de aire calculado y el requerimiento
de caudal para personas y equipos, asi como el tipo de equipo utilizado (nimero de serie, marca,
fecha de calibracion).

Es importante indicar que los documentos antes citados, fueron suscritos por el representante de
los trabajadores de CONDESTABLE. Asimismo, si bien la recurrente consigné en el Acta de
Supervisién su disconformidad con los resultados del monitoreo realizado durante la visita y
sefiald que si cumplia con lo dispuesto en el RSSO, no adjunté documento alguno que evidencie
la realizacion de mediciones conjuntas o simultaneas a las efectuadas por los supervisores de
OSINERMIN, a fin de demostrar sus afirmaciones.

Cabe sefialar que los documentos antes citados, en donde se consignaron los hechos constatados
por los supervisores, funcionarios a quienes la norma reconoce condicién de autoridad, tienen en
principio veracidad y fuerza probatoria, al responder a una realidad de hecho apreciada
directamente por ellos en ejercicio de sus funciones, quienes realizan sus labores conforme a los
dispositivos legales pertinentes.

20 Resolucidn N° 272-2012-05/CD

“Articulo 18.- Inicio del Procedimiento (...)

18.6. Los Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacién, Actas de Supervision constituyen medios probatorios dentro del procedimiento
administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos se presume cierta y que responde a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba
en contrario. {...)”

En igual sentido, el nuevo Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado por

Resolucién de Consejo Directivo N 040-2017-0S/CD y publicado con fecha 18 de marzo de 2017, desarrolla en los articulos 137y 14 lo referido a la informacion
contenida en el Acta e Informe de Supervision.
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Por lo tanto, de acuerdo al Principio de Presuncion de Licitud?! contenido en el numeral 9 del
articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, concordado con el numeral 171.2 del articulo 171° de
dicha norma, recaia en CONDESTABLE aportar los medios de prueba que acrediten que no
cometio los incumplimientos sefialados, lo que no ocurrié en el presente caso.

En consecuencia, contrariamente a lo sostenido por la recurrente, no existié incertidumbre en la
determinacion de su responsabilidad por la comision de las infracciones a los literales b) y e) del
articulo 236° del RSSO, ya que estas fueron debidamente acreditadas y comprobadas durante la
visita de supervision efectuada del 6 al 9 de setiembre de 2015, lo cual quedé documentado en:
i) el Acta de Supervisién del 9 de setiembre de 2015; ii) el Formato N° 9 “Medicion de Velocidad
de Aire — Temperatura — Humedad”; iii) el Formato N° 11 “Calculo de Cobertura en Labores
Especificas”; iv) el plan de avance de setiembre de 2015 y el programa semanal de produccion del
2 al 8 de setiembre de 2015; vy, vi) las vistas fotograficas tomadas durante la inspeccidn in situ.

En cuanto a lo manifestado en el literal c) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe sefialar
que en cumplimiento de lo establecido en el Lineamiento Resolutivo XI aprobado por Resolucion
de Sala Plena del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria N° 001-
2016-OS/STOR-TASTEM, en el Formato N° 9 “Medicién de Velocidad de Aire — Temperatura —
Humedad”, se consignd el lugar donde se efectud la medicién, la fecha y hora del muestreo, los
resultados obtenidos y se indicé que el equipo utilizado para realizar el monitoreo era un
Anemdmetro, marca TESTO AG/Testo 435-4 con sonda térmica de 7.5 mm, serie Testo 435-4:
60326237/Sonda Térmica: 10316400, con fecha de calibracién 20 de julio de 2015. El Informe de
Calibracién impreso obra a fojas 26 y 27 del expediente.

Cabe precisar que el equipo TESTO AG/Testo 435-4 utilizé una sonda dotada de un hilo caliente
que se introduce en el conducto de aire, segtin lo que refiere el hilo se podra saber la velocidad
de aire en el conducto. El caudal se obtendra multiplicando la velocidad por la seccién de la labor.

Adicionalmente, en el item 2 del Formato N° 11 “Célculo de Cobertura en Labores Especificas” se
detallo el método empleado para determinar el citado célculo respecto de la labor minera Nv. -
255 CX_3923 NE, el cual se obtuvo de la siguiente manera:

- En primer lugar, se multiplicé la velocidad de aire de la labor por el drea de la misma (Q=
AxV)*, dando como resultado el caudal (aire circulante expresado en m3/min) de 116
m3/min.

- Luego, se establecit el requerimiento de aire considerando el ndmero de equipos (3m?3/min
por cada HP) y trabajadores (3m*/min por hombre cuando las minas se encuentren hasta
1,500 m.s.n.m.)** que se encontraban presentes en la labor.

21T.U.0. de la Ley 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:

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

22 Donde:

Q= Caudal de aire
A= Area de la labor
V= Velocidad del aire

# la unidad minera “Acumulacion Condestable” se encuentra ubicada en el distrito de Mala, provincia de Cafiete y departamento de Lima a una altitud de 32
m.s.n.m.
http://munimala.gob.pefdistrito/ubicacion/
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En este caso, el requerimiento de aire para el equipo Jumbo Boomer J-11 de 78 HP es de
234 m3/min y para el personal 3 m*/min, obteniendo un caudal requerido total de 237
m3/min.

- Finalmente, se determind que la cobertura de aire (cantidad expresada en porcentaje) de
acuerdo con el nimero de trabajadores y la potencia (HP) de los equipos con motores de
combustién interna solo era de 48.9%.

De acuerdo a la informacion proporcionada durante la supervision se pudo determinar
objetivamente que existia un déficit de aire de 121 m*/min en la labor minera Nv. -255 CX_3923
NE. Por lo tanto, ha quedado acreditado que el método empleado para determinar la cobertura
de aire fue detallado en el Formato N° 11 “Célculo de Cobertura en Labores Especificas”, el mismo
que se encuentra suscrito por el representante de los trabajadores de CONDESTABLE y fue
entregado en copia a esta.

En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente con relacion a la falta de
protocolo para realizar las mediciones, en tanto que las acciones de medicion efectuadas durante
la visita de supervision generan certeza y veracidad de los resultados obtenidos, los cuales
constituyen sustento probatorio suficiente para que se determinara si durante la supervision se
cumplié con las obligaciones dispuestas en los literales b) y e) del articulo 236° del RSSO.

Ademds, cabe precisar que la recurrente no ha adjuntado medios probatorios a lo largo del
procedimiento para acreditar que en la visita de supervision realizada del 6 al 9 de setiembre de
2015, las labores inspeccionadas por OSINEGMIN hayan obtenido resultados favorables en cuanto
a la velocidad y cobertura de aire exigidas por en los literales antes citados.

En virtud de lo expuesto, ha quedado acreditado que el pronunciamiento de la primera instancia
fue emitido respetando el ordenamiento juridico aplicable en observancia del Principio de Licitud
y Debido Procedimiento, por lo que no procede el archivo de los incumplimientos imputados,
debiendo declararse infundado el recurso de apelacidn en estos extremos.

En cuanto a que las obligaciones deben evaluarse por criterios de Razonabilidad y
Proporcionalidad

Sobre lo manifestado en el literal d) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe sefialar que
el Principio de Razonabilidad regulado en el numeral 1.4 del Articulo |V del Titulo Preliminar del
T.U.O. de la Ley N° 27444 establece que las decisiones de la autoridad administrativa, cuando
creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcidn entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

En este caso, como ya se ha mencionado anteriormente, se imputé a CONDESTABLE lo siguiente:

- Infraccién al literal e) del articulo 236° del RSSO: No cumplir con la velocidad minima de aire
de 20 m/min en las dreas de trabajo: Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 3;
Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 2; Nv. +210, Polvorin Principal de
Explosivos, camara 4; Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 1; Nv. -400,
CX_4392_1; Nv. -255, TJ_3947 y Nv. -255, TJ_4202, y

“ 13



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

SALA 2

RESOLUCION N° 443-2018-0S/TASTEM-S2

- Infraccion al literal b) del articulo 236° del RSSO: No mantener en el Nv. -255 CX_3923 NE
una circulacion de aire en cantidad suficiente de acuerdo con el nimero de trabajadores y
la potencia (HP) de los equipos con motores de combustién interna, y con total de HP de
los equipos con motores de combustién interna, ya que se obtuvo una cobertura de 48.9%.

En ese sentido, no se produjo vulneracién del Principio de Razonabilidad, ya que en el presente
procedimiento administrativo sancionador se han calificado como infracciones los
incumplimientos antes citados, previstos en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones aprobada por Resolucién N° 286-2010-0S/CD, y no se ha exigido en modo alguno la
observancia de una obligacién no establecida en el supuesto normativo, sino la medida de
precaucion prevista por la propia norma que debe ser cumplida por los titulares mineros con la
finalidad de que las actividades en las distintas labores mineras sean realizadas en condiciones de
seguridad, para lo cual debera garantizar una adecuada velocidad y cobertura de aire.

Ademas, conforme fue indicado en el numeral 5 de la presente resolucién, el alcance de la norma
se extiende a toda zona de trabajo en interior mina de manera permanente, con el objetivo de
que las actividades mineras sean seguras, sin haberse previsto como condicién de que en las
labores de explotacion exista personal trabajando de manera efectiva, ya que basta que la labor
subterranea se encuentre activa, sin bloqueos ni tapones y, por lo tanto, susceptible de ser
transitada por los trabajadores durante el desarrollo de sus actividades.

En efecto, en este caso, tal como se expuso anteriormente, durante la visita de supervision
realizada del 6 al 9 de setiembre de 2015, en las labores inspeccionadas se detectd la presencia
de personal efectuando labores de perforacion, el uso de maquinarias y el almacenamiento de
explosivos, lo cual evidencio que se trataba de labores operativas que no estaban bloqueadas ni
taponeadas, por lo tanto, resulta exigible una velocidad minima de 20 m/min y una adecuada
cobertura de aire por ser zonas de trabajo.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde desestimar el recurso de apelacién en este extremo.
Respecto a la falta de motivacidn de la resolucion impugnada

En cuanto a lo sostenido en el literal e) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe indicar
que de acuerdo a lo sefialado en el numeral 6 de la presente resolucion, se acredité que
CONDESTABLE incurrio en las infracciones. a los literales b) y e) del articulo 236° del RSSO al no
mantener en el Nv. -255 CX_3923 NE una circulacidén de aire en cantidad suficiente de acuerdo
con el nimero de trabajadores y la potencia (HP) de los equipos con motores de combustién
interna, y no cumplir con la velocidad minima de aire de 20 m/min en las dreas de trabajo: Nv.
+210, Polvorin Principal de Explosivos, camara 3; Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos,
camara 2; Nv. +210, Polvorin Principal de Explosivos, cdmara 4; Nv. +210, Polvorin Principal de
Explosivos, camara 1; Nv. -400, CX_4392_1; Nv. -255, TJ 3947 y Nv. -255, TJ 4202,
respectivamente.

Sobre el particular, esta Sala verifica que en las paginas 5 a 16 de la resolucidn apelada, notificada
a la administrada el 22 de noviembre de 2017, la GSM preciso los fundamentos que motivaron la
determinacion de responsabilidad de CONDESTABLE por la comisidn de las infracciones antes
citadas, detallando expresamente los medios probatorios que sustentaron su decisién, tales
como: i) el Acta de Supervision del 9 de setiembre de 2015; ii) el Formato N° 9 denominado
“Medicion de Velocidad de Aire — Temperatura — Humedad”; iii) el Formato N° 11 “Calculo de
Cobertura en Labores Especificas”; iv) el plan de avance de setiembre de 2015 y el programa
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semanal de produccion del 2 al 8 de setiembre de 2015; y, vi) las vistas fotograficas tomadas
durante la visita.

Por lo tanto, la primera instancia emitié un pronunciamiento debidamente motivado,
sustentando los fundamentos de hecho y de derecho por los cuales se determind la
responsabilidad administrativa de CONDESTABLE, no existiendo motivacion aparente;
cumpliendo el marco normativo aplicable y respetando los derechos que le asisten a la
administrada, asi como los principios del derecho administrativo.

En ese sentido, se debe declarar infundado el recurso de apelacién en este extremo.
Con relacién a la falta de competencia de OSINERGMIN

9. Respecto a lo alegado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe sefialar que de
acuerdo al Principio de Debido Procedimiento establecido en el numeral 1.2 del articulo IV del
Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444, los administrados gozan de todos los derechos y
garantias implicitos al debido procedimiento administrativo que comprenden, entre otros, a
obtener una decisidn motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente.
(Subrayado es nuestro)

Por su parte, 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 obligacién directa del
érgano 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 Fiscalizacién de las Actividades Mineras,
cuyo articulo 2° establecia que el ambito de la fiscalizaciéon 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 fiscalizacion de las actividades
mineras previstas en la Ley N° 28964, de OSINERGMIN al MTPE y; asimismo, la derogacién de la
referida ley?®.

2T.U.0. 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 | ejercicio de la competencia es una obligacién directa del érgano administrativo que la tenga atribuida como propia, salvo el cambio de competencia por
motivos de delegacion o evocacion, segun lo previsto en esta Ley.

25 Ley N° 28964

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

Transfiérase las competencias de fiscalizacién minera, establecidas en la Ley N¢ 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras, al Organismo Supervisor
de la Inversidn en Energia y Mineria.

Ley N° 27474

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién 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. {...)

% Ley N° 29783

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA. Transfiéranse las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion
de las actividades mineras al Osinerg, al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. {...)
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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
2012, definio el alcance de las citadas disposiciones de la Ley N° 29783, estableciéndose que la
transferencia de competencias se limité Gnicamente a la supervision, fiscalizacién y sancion en
materia de seguridad y salud en el trabajo en el subsector minero, por lo que la derogacién de la
Ley N” 28964 solo se refirio a la supervision y fiscalizacion de las disposiciones legales y técnicas
en dicho dmbito?’.

Asimismo, por medio del articulo 3° y la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N°
29901, se establecié 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?,

Para corroborar lo antes descrito, a través del Decreto Supremo N° 088-2013-PCM publicado con
fecha 10 de agosto de 2013, se aprob¢ el listado de funciones técnicas de OSINERGMIN, cuyo
numeral 6 del Anexo 2 establece como funcién del regulador la de supervisar vy 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®.

Acorde con lo anterior, el articulo 7° del RSFS establece que OSINERGMIN ejerce sus funciones de
supervision, fiscalizacion y sancién de las obligaciones legales y técnicas de seguridad de la

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

27 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 fiscalizacidn minera al Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo, establecida en la segunda disposicién
complementaria final de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, se limita Gnicamente a la supervisién, fiscalizacién y sancion en materia de seguridad
y salud en el trabajo en los subsectores minerifa, electricidad e hidrocarburos.

Asimisma, entiéndase que la derogacion de la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al Osinerg,
dispuesta por la séptima disposicion complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, comprende GUnicamente las
disposiciones referidas a la supervisian y fiscalizacién del cumplimiente de las dispesiciones 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.

8 Ley N° 29501

Articulo 3. Competencias del Organismo Supervisor de la Inversion 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 Minerfa (Osinergmin) es competente para
supervisar y fiscalizar, en el ambito 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 minerfa, electricidad e
hidrocarburos.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Funciones técnicas del 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 aprobara el listado de funciones técnicas que quedan bajo la competencia de este Organismo.

22 Decreto Supremo N° 088-2013-PCM.

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

Las disposiciones legales v técnicas en las actividades de |os sectores de energia y 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.

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

De esta manera, el dambito de competencia de OSINERGMIN incluye la supervisién del
cumplimiento de las obligaciones relacionadas a la ventilacidn en las labores mineras, en este
caso, la observancia del parametro de velocidad y cobertura de aire dispuesto en el RSSO, toda
vez que estan vinculados a obligaciones técnicas y de seguridad de las instalaciones (labores
subterraneas). Por lo tanto, OSINERGMIN contaba con un respaldo normativo que establecia sus
competencias para el ejercicio de las funciones de supervisidn y fiscalizacion de las disposiciones
legales y técnicas de seguridad vinculadas a la ventilacién en la unidad minera “Acumulacion
Condestable”. En ese sentido, la tramitacion del presente procedimiento administrativo
sancionador se ha realizado de conformidad con el Principio del Debido Procedimiento, no
existiendo vicios que causen su nulidad y archivo.

Sin perjuicio de lo expuesto, es preciso resaltar que de acuerdo al articulo 1° y literal a) del articulo
6° del RSSO, dicho Reglamento tiene por objeto prevenir la ocurrencia de incidentes, accidentes
y promover el desarrollo de una cultura preventiva de seguridad en la industria minera; lo que
significa que todas sus disposiciones estan orientadas a brindar proteccion a los trabajadores en
su condicién de persona, por lo que dicha finalidad no puede ser utilizada como elemento
diferenciador de competencias, como pretende la apelante®,

En atencidn a las consideraciones expuestas, este extremo del recurso de apelacion deviene
infundado.

Sobre la solicitud de uso de la palabra

10. Encuanto a lo solicitado en el literal g) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe precisar
qgue que conforme al articulo 33° del RSFS, el agente supervisado puede solicitar el uso de la
palabra al drgano sancionador o al drgano revisor. La denegatoria a dicha solicitud debe
encontrarse debidamente motivada a fin de no vulnerar el derecho al debido procedimiento®..

Por su parte, el numeral 23.3 del articulo 23° del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN aprobado por Resolucion N° 044-2018-0S/CD, establece que corresponde al
Presidente del TASTEM disponer la realizacion de informes orales cuando lo considere necesario
para resolver el caso, o si algtin vocal o el Secretario Técnico Adjunto se lo solicite, o a pedido de
parte.*

30 RSSO

Articulo 1.- El presente reglamento tiene como objetivo prevenir la ocurrencia de incidentes, accidentes y enfermedades ocupacionales, promoviendo una cultura
de prevencion de riesgos laborales en la actividad minera. Para ello cuenta con la participacion de los trabajadores, empleadores y el Estado, quienes velardn
por su promocion, difusién y cumplimiento.

Articulo 6.- El presente reglamento tiene por finalidad fijar normas para:

a) El desarrollo de una cultura preventiva de seguridad y salud combinando el comportamiento humano con la preparacion tedrico practica de sistemas y métodos
de trabajo.

31 RSFS

“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.”

32 Resolucion N° 044-2018-05/CD

“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 algin vocal o el Secretario Técnico Adjunto se lo solicite,
o0 a pedido de parte. {...}"
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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
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 la recurrente.

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

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 vy, toda vez que no obra en

el expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba dar cumplimiento,

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar que la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera N° 2051-2017 del 20 de
noviembre de 2017 queda FIRME en el extremo referido a la infraccién al literal a) del Rubro “Usos”
del articulo 256° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 055-2010-EM, en virtud a las considerandos expuestos en el numeral 4 de la presente
resolucién.

Articulo 2°. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por COMPANIA MINERA
CONDESTABLE S.A. contra la de Gerencia de Supervision Minera N° 2051-2017 de fecha 20 de
noviembre de 2017 y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resoluciéon en todos sus demds
extremos.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

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

—F
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JESU, FRANCISCO ROBERTO TAMAYO PACHECO
' PRESIDENTE
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