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

SALA 2
RESOLUCION N° 149-2019-OS/TASTEM-S2

Lima, 07 de mayo de 2019

VISTO:

El Expediente N° 201800009371 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por EMPRESA
MINERA LOS QUENUALES S.A., representada por el sefior Manuel Angel Martinez Silva, contra la
Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 500-2019 de fecha 27 de febrero de 2019, a través
de la cual se la sancioné con multa por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 024-2016-EM.

CONSIDERANDO:

1.  Mediante Resolucion N° 500-2019 de fecha 27 de febrero de 2019%, la Gerencia de Supervision
Minera, en adelante GSM, sancion6 a EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A., en adelante LOS
QUENUALES, con una multa de 1.40 (una con cuarenta centésimas) UIT por incumplir el
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N°
024-2016-EM, en adelante RSSO, conforme al siguiente detalle:

Al numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO?

Durante la supervisién en las operaciones subterraneas, se efectud la
medicién de la emision de gases de mondxido de carbono (CO) por el | yumeral 2.1.11 del Rubro
tubo de escape de los equipos petroleros. Los resultados obtenidosen | g (gl
los siguientes equipos exceden los 500 ppm exigidos por la norma:

Anexo de la

Resolucion de Consejo 140 UIT
Directivo N° 039-2017-
. Medicién de - ’ 0s/cp?
Equipo Ubicacion del equipo
quip €O (ppm) quip
Yelauste COR: 697 Nv. — 125 Rampa Norte

947, N° 22

e

Mediante la Resolucidn N° 500-2019 se dispuso el archivo del incumplimiento al numeral 3 del articulo 249° del RS50.

2 RSSO
“Articulo 254.- En las labores mineras subterréneas donde operan equipos con motores petroleros deben adoptarse las siguientes medidas de seguridad:
(.)
e) Las operaciones de los equipos petroleros se deben suspender, prohibiendo su ingreso a labores de mina subterranea, en los siguientes casos:
()
2. Cuando la emision de gases por el escape de dicha maquina exceda de quinientos (500) ppm de monéxido de carbono o de cien (100) ppm de didxido de
nitrégeno, medidos en las labores subterraneas donde desarrollen sus actividades”.

3 Resolucidn de Consejo Directivo N° 039-2017-05/CD
Anexo
Cuadro de Tipificacidn de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera
Rubro B. Incumplimiento de disposiciones y normas técnicas de seguridad minera
2. Incumplimiento de normas de disefio, instalacion, construccién, montaje, operacidn, proceso y control de terreno.
2.1. En concesiones mineras
2.1.11. Ventilacion
Base legal: Articulo 254° del RSSO.
Sancién: Hasta 400 UIT
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Camioneta Hilux,
ANI-772
Camién Anfo
Loader, AMO-948

-

738 Nv. —310 Rampa Norte

1003 Nv.-310 Tajo 840 W

Como antecedentes relevantes, cabe sefialar lo siguiente:

Unidad Minera “Contonga” de titularidad de LOS QUENUALES®, con el propdsito de

- a) Del 6 al 10 de octubre de 2017 se realizé una visita de supervision a las instalaciones de la
\
g verificar el cumplimiento de la normativa vigente®.

b) Con Oficio N° 2234-2018 notificado con fecha 7 de agosto de 2018, obrante a fojas 17 vy
18 del expediente, la GSM comunicé a LOS QUENUALES el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, adjuntando el Informe de Instruccién Inicio
de PAS N° 1896 del 18 de julio de 2018 y otorgandole el plazo de siete (7) dias habiles
para la presentacion de sus descargos.

¢) Mediante escrito remitido con fecha 14 de agosto de 2018, LOS QUENUALES solicit6é una
ampliacion del plazo para la presentacion de sus descargos.

d) Con Oficio N® 383-2018-05-GSM, notificado con fecha 17 de agosto de 2018, se otorgd a
la administrada una prorroga del plazo para presentar sus descargos.

e) Mediante escrito remitido con fecha 24 de agosto de 2018, LOS QUENUALES presentd
sus descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador y solicit6 el uso de
la palabra.

f) Mediante Oficio N* 605-2018-0S-GSM, notificado con fecha 22 de noviembre de 2018, se
trasladd a LOS QUENUALES el Informe Final de Instruccién N° 2566-2018, otorgandole el
plazo de cinco (5) dias habiles para la remisién de sus descargos.

g) A través del Oficio N° 604-2018-0S-GSM, notificado con fecha 22 de noviembre de 2018,
se citd a la administrada a la audiencia de informe oral a realizarse el 30 de noviembre de
2018 a las 09:30 horas.

h}) Mediante escrito remitido con fecha 29 de noviembre de 2018, LOS QUENUALES
presentd sus descargos al Informe Final de Instruccién N° 2566-2018.

i) Con fecha 30 de noviembre de 2018, se realizd la audiencia de informe oral solicitada por
LOS QUENUALES, contando con la presencia de los representantes de OSINERGMIN y de
la administrada, conforme consta en el Acta de Informe Oral obrante a fojas 134 del
expediente.

¢ La determinacién y graduacion de la sancidn se realizé en funcién a los criterios de graduacién aprobados por la Resolucién N° 040-2017-05/CD y a la
probabilidad de deteccién prevista en el Anexo | de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG, publicada con fecha 23 de noviembre de 2013,
aplicable al presente caso de conformidad con lo dispuesto en la Unica Disposicion Complementaria de dicha resolucién.

5 Conforme consta en el Acta de Supervision obrante a fojas 3 y 4 del expediente, suscrita por los representantes de LOS QUENUALES, Asimismo, en la seccién
observaciones de dicho documento el titular indicd que se realizé el levantamiento de los equipos que fueron observados por los supervisores.

¢ LaUnidad Minera “Contonga” se encuentra ubicada en el distrito de San Marcos, provincia de Huari y departamento de Ancash.
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i) A través del escrito remitido con fecha 3 de diciembre de 2018, LOS QUENUALES
presentd argumentos adicionales.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escrito de registro N° 201800009371 remitido con fecha 22 de marzo de 2019, LOS
QUENUALES interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién N° 500-2019, en atencion a los
siguientes fundamentos:

Sobre la extincién de la personalidad juridica de Contonga Perd S.A.C. v la vulneracion al
Principio de Causalidad

a) LOS QUENUALES indica que el procedimiento iniciado en su contra mediante el Oficio N°
2234-2018, notificado el 7 de agosto de 2018, se derivé de las presuntas infracciones
detectadas durante la supervisién efectuada del 6 al 10 de octubre de 2017 en la Unidad
Minera “Contonga”, cuyo titular en dicho momento era la empresa Contonga Peru S.A.C., en
adelante, Contonga Peru.

Al respecto, refiere que, conforme acredité en su escrito de descargos, las Juntas Generales
de Accionistas de Contonga Pert y LOS QUENUALES celebradas con fecha 28 de diciembre de
2017 acordaron la fusidon por absorcién de la empresa Contonga Peru por parte de LOS
QUENUALES, siendo ésta tltima la actual titular de la Unidad Minera “Contonga”.

Sobre el particular, manifiesta que, hasta la fecha de entrada en vigencia de la fusién por
absorcion (1 de enero de 2018), no se habia iniciado procedimiento administrativo
sancionador alguno contra Contonga Peru derivado de la supervision efectuada del 6 al 10 de
octubre de 2017.

Ahora bien, de acuerdo al numeral 2 del articulo 344° de la Ley N° 26887, Ley General de
Sociedades, la “absorcidon de una o mas sociedades por otra sociedad existente origina la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad o sociedades absorbidas. La sociedad
absorbente asume, a titulo universal, y en bloque los patrimonios de las absorbidas”.

En el presente caso, basandose en la disposicion citada, en el Informe Final de Instruccion N°
2566-2018 se indico erroneamente lo siguiente:

“Conforme a lo anterior, LOS QUENUALES en su calidad de absorbente ha asumido a titulo
universal el patrimonio de Contonga Pert 5.A.C., lo cual implica los derechos y obligaciones
de esta empresa con relacion a la Unidad Minera “Contonga” entre los que se encuentra la
responsabilidad administrativa por infracciones cometidas por Contonga Perti S.A.C.
determinadas por OSINERGMIN”,

Sin embargo, si bien LOS QUENUALES asumié a titulo universal el patrimonio de Contonga
Per(i (activos y pasivos) debido a la fusidn por absorcion, lo cierto es que al momento de su
entrada en vigencia no existia ninguna obligacién de Contonga Peru originada de alguna
infraccion detectada en la supervision realizada del 6 al 10 de octubre de 2018 que
configurase un pasivo a transferir a LOS QUENUALES (no se habia determinado la
responsabilidad administrativa: sancién firme), ni tampoco un pasivo contingente (un
procedimiento sancionador en tramite que pudiese derivar en una posible responsabilidad
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administrativa), toda vez que, conforme se indicd, el procedimiento sancionador recién se
inicié el 7 de agosto de 2018.

Adicionalmente, la autoridad administrativa ha sefialado en el Informe Final de Instruccién N°®
2566-2018 que se transmiten las infracciones de una empresa a otra de acuerdo a lo
establecido en el literal c) del articulo 17° del Reglamento aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 40-2017-0S/CD, conforme a lo siguiente:

“En tal sentido, en el caso de la fusion por absorcién, resulta procedente admitir la
transmision de las infracciones de lo empresa absorbida a la empresa absorbente. Asf
pues, en virtud de lo sefialado, dicha situacién se encuentra expresamente prevista en el
literal c) del articulo 17° del RSFS”.

Al respecto, el citado articulo 17° dispone que “previa evaluacion debidamente
fundamentada, el érgano instructor declara el archivo de la instruccion en los siguientes
supuestos: (..) ¢) El agente supervisado haya fallecido o se haya extinguido. No resulta
aplicable para la reorganizacion societaria, segun la normativa de la materia”.

En consecuencia, se debe declarar el archivo de la instruccién cuando la persona juridica se
ha extinguido, tal como sucedid en el presente caso, ya que la excepcidn prevista solo puede
aplicarse si al momento de la reorganizacién de sociedades existia un procedimiento en
tramite (procedimiento administrativo sancionador iniciado) que se configure como un
pasivo de la sociedad que se extingue (al ser absorbida).

En relacién con ello, una interpretacién en contrario implicaria vulnerar la Ley General de
Sociedades, norma que tiene rango de ley a diferencia del Reglamento aprobado por la
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD’.

De igual modo, si la autoridad administrativa refiere que la responsabilidad derivada de la
supervisién de octubre de 2017 configura un pasivo transferido a LOS QUENUALES, con ello
estaria aseverando ademas que Contonga Per( incurrid en infracciones administrativas en
dicho momento y luego de la fusidn se transfirié dicha responsabilidad como pasivo sin haber
iniciado previamente un procedimiento administrativo sancionador contra Contonga Perd, lo
cual vulnera el Principio de Presuncidn de Licitud, el cual prescribe que “las entidades deben
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten
con evidencia en contrario”.

Aunado a ello, de acuerdo al Principio de Causalidad previsto en el numeral 8 del articulo
246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, “la responsabilidad debe recaer en quien realiza la
conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable”. En consecuencia, no cabe
atribuir a LOS QUENUALES responsabilidad por hechos (conducta) de terceros, en este caso
de Contonga Pert, pues resulta evidente que los hechos imputados ocurrieron antes de la
fusion.

7 Sobre este tema, cita a Jorge Dands Ordofiez, “La extincidn de las infracciones y sanciones administrativas”, en Derecho Administrativo: Innovacién, Cambio
y Eficacia. Libro de ponencias del Sexto Congreso Nacional de Derecho Administrativo, Lima, Thomsen Reuters, 2014, p. 29, conforme a lo siguiente:
“7. FUSIGN
La fusién constituye otra modalidad de reorganizacion societaria mediante la cual se unifican patrimonios de dos (2) o mds sociedades existentes y que,
dependiendo de la modalidad adoptada, se produce la extincién de lo personalidad juridica de alguna o de todas las sociedades absorbidas o incorporadas,
conforme al articulo 344 de la LGS. Por tal ruzdén en nuestra opinion deberia aplicarse las mismas reglos que hemos expuesto al desarrollar la situacion de una
persona juridica que se extingue. De esa manera lo sociedad resultante de la fusién o la sociedad absorbente solo deberd responder por las sanciones
administrativas que hayan sido impuestas hasta antes de producirse la extincién de las sociedades absorbidas o incorporadas, lo que a tenor del articule 353
de Ja LGS solo se produce con la inscripcion de la fusion en registros pablicos”.
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Al respecto, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en su Guia practica sobre el
Procedimiento Administrativo Sancionador (junio 2015), indica que el enunciado de la citada
norma esta referido a la determinacién de la persona responsable de la autoria. En ese
sentido, la persona que realiza la conducta que configura una infraccion debe ser la Unica
sobre quien recaiga la responsabilidad administrativa correspondiente, no pudiendo
sancionar a un tercero.

En el presente caso, la infraccién fue supuestamente detectada en la supervision de octubre
de 2017, por lo que no fue realizada y/o causada por LOS QUENUALES, toda vez que en dicho
momento no era titular de la Unidad Minera. En ese sentido, no puede atribuirsele
responsabilidad por el incumplimiento®.

Adicionalmente, refiere que es imposible que LOS QUENUALES hubiese tomado
conocimiento de las sanciones que asumia como pasivo, pues al momento de la fusion no

existia un procedimiento sancionador derivado de la supervision de octubre de 2017.

Por lo expuesto, solicita la nulidad de la resolucién impugnada en este extremo y el archivo
del procedimiento sancionador.

Sobre la condicidn eximente de responsabilidad

b) En la resolucién impugnada no se considerd que el titular anterior cumplio la condicion
eximente de responsabilidad prevista en el literal f) del articulo 257° del T.U.O. de la Ley N°
27444, respecto a la infraccidn al numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO, toda vez
que los vehiculos observados durante la supervisiéon fueron retirados inmediatamente y se
realizaron trabajos para el levantamiento de la observacién de forma inmediata.

Al respecto, el Informe Final de Instruccion N° 2566-2018 ha sefialado lo siguiente:

“En cuanto a las acciones realizadas para fines de acreditar el cumplimiento de la obligacion
imputada y eximente de responsabilidad por subsanacion, se reitera que respecto a la
infraccién imputada no procede la condicion eximente de responsabilidad, conforme a lo
previsto en el literal h) del numeral 15.3 del articulo 15° del RSFS”.

Sobre el particular, Contonga Pert efectud el mantenimiento de los vehiculos observados en
la supervision de octubre de 2017, obteniéndose los siguientes resultados luego de las
acciones ejecutadas para subsanar en forma voluntaria los presuntos incumplimientos:

Equipo Mondxido de Carbono (500 ppm) Ubicacién del equipo
Volquete, COQ-947, N° 22 402 Nv. — 125 Rampa Norte
Camioneta HILUX, ANI-772 229 : Nv. — 310 Rampa Norte
Camidn Anfo Loader, AMO-948 198 Nv. —310Tajo 840 W

Con el objetivo de acreditar estas acciones, refiere que en los registros fotograficos N° 1, 2 y
3 de su recurso de apelacion se aprecian los reportes de medicion generados el 11 de

¢ Respecto al Principio de Causalidad, la administrada cita a Morén Urbina, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Gaceta Juridica, novena edicién, 2011, pp. 723 y 724, conforme a lo siguiente: “(...) La Administracidn no puede hacer responsable a una persona por un
hecho ajeno, sino solo por los propios. Conforme a este principio resultard condicion indispensable para la aplicacion de cualquier sancién a un administrado
que su conducta satisfaga una relacién de cousa adecuada al efecto, esto es, la configuracién del hecho previsto en el tipo como sancionable. (...) No puede
sancionarse a quien no realiza la conducta sancionable (...) A falta de norma, en nuestro derecho ha sido introducido jurisprudencialmente por el Tribunal
Constitucional como una exigencia para ejercer legitimamente la potestad sancionadora”.
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octubre de 2017 por Contonga Per(?, con los cuales acredita que cumple lo dispuesto en el
numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO. Asimismo, indica que actualmente ninguna
de las unidades citadas se encuentra trabajando, ya que han sido dadas de baja y/o
reemplazadas.

De igual modo, manifiesta que el numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO exige la
suspension y prohibicién del ingreso de vehiculos cuando se excedan los 500 ppm, lo cual fue
cumplido por Contonga Pert, considerando que la norma no establece directamente un
parametro de medicion, sino una obligacién cuando se presente una determinada condicién
en dicho parametro.

En el presente caso, Contonga Peru retiré los vehiculos y suspendié su ingreso a la mina
hasta que se cumplié con el parametro, lo cual si constituye una subsanacién efectuada con
anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos.

En relacion a lo indicado, con fecha 21 de diciembre de 2016 se publicé en el diario oficial El
Peruano el Decreto Legislativo N° 1272, que modific diversos articulos de la Ley N° 27444,
Posteriormente, el 25 de enero de 2019, se publicé el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS que
aprobd el T.U.O. de la Ley N° 27444, cuyo articulo 257° establece:

“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1. Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siquientes:
(i)

f] La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionador del acto u omisidn
imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3 del articulo 255”.

Asimismo, el numeral 2 del Articulo Il del Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444
dispone lo siguiente:

“Articulo Il.- Contenido

(=)

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podrdn imponer
condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la presente ley.

e

En igual sentido, el articulo 247° del T.U.O. de la Ley N° 27444 establece que “(..) los
procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los
administrados, que las previstas en este Capitulo. {...)".

De acuerdo con las normas citadas, resulta ilegal que una norma con rango inferior a la ley
(por ejemplo, un Reglamento) pretenda limitar la aplicacion de las condiciones eximentes de
responsabilidad administrativa previstas en el T.U.O. de la Ley N° 27444, incluyendo la
subsanacion voluntaria de la infraccién antes del inicio del procedimiento, ya que, donde la
ley no distingue, la administracién publica tampoco puede distinguir. Por lo tanto, no se
deben establecer condiciones desfavorables para los administrados por la via reglamentaria.

¢ Se aprecian mediciones al Volguete, COQ-947, N° 22, Camioneta HILUX, ANI-772 y Camién Anfo Loader, AMO-948 del dia 11 de octubre de 2017 que dan
como resultado valores inferiores a 500 ppm de CO.
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A mayor abundamiento, refiere que la eximente de responsabilidad ya ha sido aplicada por el
TASTEM en las Resoluciones N° 004-2017-0OS/TASTEM-S2 del 10 de enero de 2017 y N° 011-
2017-0OS/TASTEM-S2 del 16 de enero de 2017.

Otros alegatos

¢) LOS QUENUALES se reserva el derecho de ampliar los argumentos de su recurso de
apelacion, de conformidad con el articulo 172° del T.U.O. de la Ley N° 27444. Asimismo,
solicita el uso de la palabra, de acuerdo al articulo 33° del Reglamento aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD.

A través del Memorandum N° GSM-177-2019, recibido con fecha 27 de marzo de 2019, la GSM
remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a la extincién de la personalidad juridica de Contonga Pert S.A.C. vy la supuesta
vulneracién al Principio de Causalidad

Respecto de lo alegado en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe indicar que
en la supervision realizada del 6 al 10 de octubre de 2017 a la Unidad Minera Contonga de
titularidad de Contonga Peru se verifico que los equipos Volquete COQ-947 N° 22, Camioneta
Hilux ANI-772 y Camién Anfo Loader AMO-948, ubicados en el Nv. -125 Rampa Norte, Nv.- 130
Rampa Norte y Nv.- 310 Tajo 840 W, respectivamente, emitian mas de 500 ppm de monoxido de
carbono (CO) por el tubo de escape, conforme consta en: i) el Acta de Supervision (hecho
constatado N° 1), ii) el Formato “Medicion de emisién de gases de equipos con motores
petroleros” (items N° 4, 10 y 13), iii) los vouchers de medicién y iv) los registros fotograficos N°
19, 21 y 23, obrantes a fojas 3 al 6, 10 y 11 del expediente. Por lo tanto, el incumplimiento del
numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO por parte de Contonga Peru se encuentra
debidamente acreditado.

Ahora bien, con fecha 28 de diciembre de 2017, Contonga Per(i y LOS QUENUALES acordaron la
fusion por absorcion de aquella por parte de esta Ultima, entrando en vigencia dicho acuerdo el
2 de enero de 2018, conforme refirio LOS QUENUALES.

Sobre el particular, de conformidad con el articulo 16° del Reglamento de Supervision,
Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, publicada con fecha 18 de
marzo de 2017, el érgano instructor emite el Informe de Instruccién en el cual se evalian las
acciones realizadas durante el procedimiento de supervision, en el que se determina el archivo
de la instruccién o el inicio del procedimiento administrativo sancionador.

Asimismo, el literal c) del articulo 17° del Reglamento aprobado por la Resolucion N* 040-2017-
0S/CD dispone que corresponde archivar la instruccion cuando el agente supervisado hubiese
fallecido o cuando se haya extinguido, no resultando aplicable dicha disposicion en caso de
reorganizacion societaria, segun la normativa de la materia.

Al respecto, el articulo 344° de la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades, establece lo
siguiente:
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“Articulo 344.- Concepto y formas de fusion

Por la fusion dos o mds sociedades se retinen para formar una sola cumpliendo los requisitos
prescritos por esta ley. Puede adoptar alguna de las siguientes formas:

()

2. La absorcidn de una o mds sociedades por otra sociedad existente origina la extincion de la
personalidad juridica de la sociedad o sociedades absorbidas. La sociedad absorbente asume,
a titulo universal, y en bloque, los patrimonios de las absorbidas.

En ambos casos los socios o accionistas de las sociedades que se extinguen por la fusion
reciben acciones o participaciones como accionistas o socios de la nueva sociedad o de la
sociedad absorbente, en su caso”. (Subrayado agregado)

Sobre el particular, resulta de utilidad citar al autor Alonso Morales Acosta, quien al referirse a la
fusion por absorcion ha sefialado lo siguiente:

“La transmision del bloque patrimonial a titulo universal significa la transmisién del activo y
pasivo de todas las sociedades incorporadas o absorbidas:

‘(...) creandose una confusién de patrimonios que pudiendo tener expresion en el inventario
contable de la fusionada, figuran o son susceptibles de figurar en el balance de fusién de la
misma como activos o pasivos; asi como otros derechos y deberes incapaces de reflejo
contable {...)".

En conclusion, lo que ocurre por la fusion es que la fusionante (incorporante o absorbente)
hace suya la situacion juridica de la fusionada™®. (Subrayado agregado)

Asimismo, con relacién a la transmision a titulo universal del patrimonio en las fusiones, el autor
Juan Manuel Gémez Porrua sostiene lo siguiente:

“La exigencia de la transmisién a titulo universal en la fusién encuentra su fundamento en
una razon que apela a la seguridad juridica, por cuanto que tal transmisién es la que, en
mayor medida, satisface la seguridad del trdfico. (..) Pues, en tal caso, la sociedad
resultante, al adquirir el patrimonio integro de la sociedad fusionada como un todo, sucederia
a esta en todas sus relaciones tanto dominiales como obligacionales, con independencia de
que tales relaciones hubiesen sido o no tenidas en cuenta a la _hora de realizar la
transmisién™*’. (Subrayado agregado)

Por lo expuesto, esta Sala considera que el patrimonio de Contonga Perli asumido por LOS
QUENUALES a titulo universal si incluye los derechos y obligaciones que se generen con
posterioridad a la fusion como consecuencia de las acciones realizadas por Contonga Per
cuando era titular de la Unidad Minera Contonga. Asi, por ejemplo, los hechos verificados por la
autoridad administrativa que constituyan infracciones a la normativa vigente, esto es, el
incumplimiento de obligaciones a las que se encontraba sujeta la absorbida, constatadas por la
autoridad y que pudieran generar la imposicion de cargas tales como la aplicacion de las
sanciones previstas por ley.

De otro lado, en cuanto al Principio de Causalidad, previsto en el numeral 8 del articulo 248° del
T.U.O. de la Ley N° 27444, segun el cual “la responsabilidad debe recaer en quien realiza la

19 Morales Acosta, Alonso, “Concentracion empresarial: fusion, escision y otras formas de reorganizacién de sociedades”, en Revista Peruana de Derecho de la
Empresa, N° 48, p. 95.

* Gémez Porria, Juan Manuel, La fusién de sociedades anénimas en el derecho espafiol y comunitario, La Ley, Madrid, 1991, p. 49.
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conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable”, cabe indicar que si bien es
posicion doctrinaria referida a que “(...) la asuncién de la responsabilidad debe corresponder a
quien incurrié en la conducta prohibida por la ley, y por tanto no podra ser sancionado por
hechos cometidos por otros”'?, en casos relacionados con la responsabilidad administrativa en
fusiones por absorcién, como el que nos ocupa en el presente procedimiento, dicha posicion no
. tiene cardcter absoluto en salvaguarda del interés publico. Sobre el particular, la Sentencia del
A Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de la Union Europea del 5 de marzo de 2015, en el asunto C-
: 343/13 sefala lo siguiente:

“Si no se transmite a la sociedad absorbente la responsabilidad por infracciones de la
sociedad absorbida consistente en el pago de una multa por dichas infracciones, se veria
desprotegido el interés del Estado miembro cuyas autoridades competentes impusieron tal
multa (...) si se excluyera la transmision de dicha responsabilidad, una fusién constituiria un
medio para que una sociedad escapara de las consecuencias de las infracciones que hubiera
cometido, en perjuicio del Estado miembro de que se trata o de otros eventuales interesados.
(...) Ademds, nada impide a la sociedad absorbente ordenar la realizacion de una auditoria
pormenorizada de la situacién econdémica y juridica de la sociedad que pretende absorber
para obtener, junto con los documentos e informacion disponibles en virtud de las
disposiciones legislativas, una visién mds completa de las obligaciones de la citada sociedad”.

En atencion a lo expuesto, en opinion de este Tribunal, la no atribucién de responsabilidad a LOS
QUENUALES por la infraccién al numeral 2 del literal e) del articulo 2542 del RSSO incurrida por
Contonga Pert generaria el archivo del procedimiento (al no existir un agente responsable
debido a que ésta fue absorbida), en detrimento del bien juridico que en este caso protege el
Estado peruano (seguridad de la infraestructura) a través de la actividad fiscalizadora y
sancionadora que OSINERGMIN realiza en el subsector minero™.

En consecuencia, con el fin de salvaguardar este interés primordial del Estado, no procede
disponer el archivo del procedimiento debido a la fusién por absorcion de la que fue sujeto
Contonga Perd, sino que corresponde atribuir a LOS QUENUALES, como sociedad absorbente, la
responsabilidad administrativa por el incumplimiento al numeral 2 del literal e) del articulo 2542
del RSSO; siendo importante afiadir que no se responsabiliza a LOS QUENUALES por la conducta
de una empresa ajena a ella, sino la de una cuya situacién juridica fue asumida por LOS
QUENUALES debido a la fusién por absorcién. Por lo tanto, no se ha vulnerado el Principio de
Causalidad regulado en el numeral 8§ del articulo 248° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

Por otro lado, cabe precisar que LOS QUENUALES, en su calidad de titular de diversas unidades
mineras, se encontraba en condiciones de actuar con la debida diligencia y realizar acciones
conducentes a contar con informacién completa sobre la situacion de Contonga Peru,
considerando que iba a absorber a una empresa sujeta a supervisiones regulares por parte de
OSINERGMIN, y asi, tomar conocimiento de las supervisiones realizadas en la Unidad Minera
Contonga y los incumplimientos constatados en dichas diligencias, como por ejemplo, los
verificados en la visita efectuada del 6 al 10 de octubre de 2017.

Finalmente, de acuerdo con el Principio de Presuncién de Licitud, previsto en el numeral 9 del
articulo 248° del T.U.O. de la Ley N° 27444, “las entidades deben presumir que los administrados

12 Mordn Urbina, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unice Ordenado de fa Ley N° 27444, Gaceta Juridica, Tomo
I, octubre 2017, p. 436.

12 De conformidad con la Ley N® 29901.
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han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario”.

Al respecto, con la notificacion del Oficio N° 2234-2018 se imputé a LOS QUENUALES el
incumplimiento al numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO; sin embargo, ello no
implica que previamente al inicio del procedimiento administrativo sancionador se hubiese
determinado la responsabilidad de Contonga Pert, como argumenta LOS QUENUALES, pues en
observancia del Principio de Presuncién de Licitud la responsabilidad administrativa de LOS
QUENUALES por dicha infraccion fue declarada en el articulo 1 de la resolucién de sancion, en
atencion a los medios probatorios que acreditan el incumplimiento al numeral 2 del literal e) del
articulo 254° del RSSO, luego del desarrollo de todas las etapas del procedimiento
administrativo sancionador, conforme se evidencia de la lectura de la Resolucién N° 500-2019,
obrante a fojas del 142 al 150.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que no se han configurado las causales de nulidad
previstas en los numerales 1y 2 del articulo 10° del T.U.O. de la Ley N° 27444*, por lo que
corresponde desestimar el recurso de apelacién interpuesto por LOS QUENUALES en este
extremo.

Sobre la condicién eximente de responsabilidad

Respecto a lo indicado en el literal b) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe sefialar que
mediante Decreto Legislativo N° 1272, publicado con fecha 21 de diciembre de 2016, se
modifico la Ley N° 27444, estableciendo en el literal f) del numeral 1 de su articulo 236-A que la
subsanacion voluntaria del incumplimiento con anterioridad a la notificacién de la imputacién
de cargos constituye una condicién eximente de responsabilidad®. Esta disposicién actualmente
se encuentra prevista en el literal f) del numeral 1 del articulo 257° del T.U.O. de la Ley N° 27444
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado con fecha 25 de enero de 2019.

Sobre el particular, de lectura de la norma se observa que en modo alguno establece que todos
los incumplimientos sean subsanables, disponiendo mas bien que, para la configuracién de la
eximente de responsabilidad, se requiere necesariamente la subsanacién del hecho infractor
antes del inicio del procedimiento; de lo cual se colige que, en los supuestos que no exista una
subsanacién, no corresponde la aplicacién de la eximente. (Subrayado agregado)

De otro lado, la Primera Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1272
dispuso que las entidades tendran un plazo de sesenta (60) dias, contado desde la vigencia del
citado Decreto Legislativo, para adecuar sus procedimientos especiales, segln lo previsto en el
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

34 Decreto Supremo N° 004-2019-1US
T.U.O. de la Ley N® 27444
“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacién del acto a que se refiere el
articulo 14”.

5 Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272
“Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
L.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

()

f) La subsanacian voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisidn imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a
la notificacidn de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253”.

1% Decreto Legislativo N° 1272
Disposiciones Complementarias Transitorias
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Es asi que OSINERGMIN, en ejercicio de sus funciones normativas previstas en el inciso c) del
articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos', y el articulo 3° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional’®, establecié en el Reglamento aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, publicado con fecha 18 de marzo de 2017, los
incumplimientos que no son pasibles de subsanacién, considerando para ello las caracteristicas
y naturaleza de las obligaciones exigidas.

Al respecto, en el literal h) del numeral 15.3 del articulo 15° del citado Reglamento se prevé que
no son pasibles de subsanacion los “incumplimientos relacionados con procedimientos o
estandares de trabajo calificados como de alto riesgo, normas que establecen parametros de
medicion, limites o tolerancias, tales como, normas de control de calidad, control metroldgico,
peso neto de cilindros de GLP, parametros de aire o emision, existencias, entre otros”®.
(Subrayado agregado)

En el presente caso, el incumplimiento imputado a la administrada se subsume en el supuesto
previsto en el literal h) de la norma citada en el parrafo anterior, pues estd vinculado a
parametros de emision.

En efecto, las mediciones efectuadas reflejan condiciones unicas cuyos resultados son
inmediatos (registro de hora), por lo que unas nuevas mediciones, posteriores a las realizadas
durante la supervision, reflejardn condiciones distintas de emisién de gases de los equipos con
motores petroleros que no subsanan el defecto (emisién de CO superior al limite de 500 ppm
constatada en la supervision).

De igual manera, el retiro de los equipos de las labores subterraneas, luego de la medicion
efectuada en la supervision, implica que, en un momento posterior, la administrada cumple con

Primera. - Las entidades tendran un plazo de sesenta (60) dias, contado desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, para adecuar sus procedimientos
especiales seglin lo previsto en el numeral 2 del articule Il del Titulo Preliminar de la Ley N2 27444,

37 Ley N° 27332
“Articulo 3.- Funciones
3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: (...)
¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de cardcter general y mandatos u otras normas de cardcter 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.”

18 Ley N° 27699
“Articulo 3.- Procedimientos Administrativos Especiales
El OSINERG, a través de su Consejo Directivo, estéd facultado para aprobar procedimientos administrativos especiales que normen los procesos
administrativos vinculados con la Funcién Supervisora, Funcién Supervisora Especifica y Funcién Fiscalizadora y Sancionadora, relacionados con el
cumplimiento de normas técnicas, de seguridad y medic 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

=
]

Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD

Reglamento de Supervisién, Fiscalizacidn y Sancidn de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN

“Articulo 15.- Subsanacion voluntaria de la infraccion

()

15.3 No son pasibles de subsanacion

{...)

h) Incumplimientos relacionados con procedimientos o estdndares de trabajo calificados como de alto riesgo, normas que establecen parametros de
medicién, limites o tolerancias, tales como, normas de control de calidad, control metrolégico, peso neto de cilindros de GLP, parametros de aire o emision,
existencias, entre otros”.
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la obligacion prevista en el numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO (que exige
justamente la suspension de operaciones y prohibicién del ingreso de los equipos petroleros
cuando emitan mas de 500 ppm de CO), mas no corrige el hecho infractor (emision de CO de los
equipos por encima de los 500 ppm en las labores subterraneas) detectado los dias 6 y 7 de
octubre de 2017, en las mediciones efectuadas a las 16:00, 16:46 y 10:30 horas.

Es importante mencionar que, contrariamente a lo indicado por la recurrente, la obligacién
prevista en el RSSO si establece un pardmetro de emision cuando dispone la suspensién de
operaciones y la prohibicién del ingreso de los equipos con motores petroleros que emitan mas
de 500 ppm de CO, ya que, en definitiva, ello constituye la exigencia de no exceder dicho limite
en las labores subterraneas.

De acuerdo a lo expuesto, la infraccién al numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO es
insubsanable, por lo que no se configura la condicién eximente de responsabilidad prevista en el
literal f) del numeral 1 del articulo 257° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

Por otro lado, el Principio de Legalidad previsto en el numeral 1.1 del Articulo IV del Titulo
Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444%' establece que las autoridades deben actuar con
sujecion a la ley y la Constitucion.

Al respecto, cabe precisar que la determinacion de incumplimientos no pasibles de subsanacién
conforme el numeral 15.3 del articulo 15° del Reglamento aprobado por la Resolucién de
Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, no constituye la imposicién de una condicién menos
favorable que la prevista en la Ley N° 27444, pues, de acuerdo a ésta, cuando haya subsanacién
voluntaria de la infraccién antes del inicio del procedimiento corresponde eximir de
responsabilidad al infractor, lo cual légicamente se suscitard cuando sea posible que el
incumplimiento sea subsanado, lo que no ocurre en los incumplimientos relacionados a los
parametros de emision.

Finalmente, respecto a lo alegado por la recurrente sobre la aplicacion de la eximente de
responsabilidad en las Resoluciones N° 004-2017-0OS/TASTEM-S2 y N° 011-2017-0S/TASTEM-S2
del 10 y 16 de enero de 2017, respectivamente, se debe indicar que, en dichos casos, se aplic la
eximente de responsabilidad prevista en el literal f) del numeral 1 del articulo 236-A de la Ley N°
27444 a incumplimientos vinculados a parametros de aire y emisién, al no encontrarse vigente
el Reglamento aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD.

Dicha norma reglamentaria entré en vigencia con fecha 19 de marzo de 2017, por lo que, en la
tramitacion del presente procedimiento administrativo sancionador, iniciado el 7 de agosto de
2018 por la infraccion al numeral 2 del literal e) del articulo 254° del RSSO, correspondia la

20 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
T.U.O. de la Ley N° 27444
“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
(...}
f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad
a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253”.

21 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
T.U.0. de la Ley N° 27444
“Tftulo Preliminar
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo:
1.1 Principio de Legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”
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aplicacién del literal h) del numeral 15.3 de su articulo 15%, al tratarse de un incumplimiento
relacionado a parametros de emision.

Por lo expuesto, no se han configurado las causales de nulidad previstas en los numerales 1y 2
del articulo 10° del T.U.O. de la Ley N° 27444, correspondiendo desestimar este extremo del
recurso de apelacion.

Otros alegatos

6. Con relacion al literal c) del numeral 2 de la presente resolucién, de la revision del expediente se
advierte que LOS QUENUALES no presentd argumentos adicionales a los expuestos en su
recurso de apelacion.

Asimismo, cabe sefialar que, conforme al articulo 33° del Reglamento aprobado por Resolucion
de Consejo Directo N° 040-2017-0S/CD, el agente supervisado puede solicitar el uso de la
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®.

Por su parte, de conformidad con el numeral 23.3 del articulo 23° del nuevo Reglamento de los
Organos Resolutivos de OSINERGMIN aprobado por Resolucion 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 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 demas
Vocales que integran este Organo Colegiado, considera que no corresponde acceder a la
solicitud de informe oral formulada por LOS QUENUALES.

De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 044-2018-0S/CD, y, toda vez que no obra
en el expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba dar cumplimiento,

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por EMPRESA MINERA LOS
QUENUALES S.A. contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 500-2019 de fecha 27 de

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

23 Resolucidon N° 044-2018-05/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 realizacién de informes orales cuando lo considere necesarie para resolver el caso, o si algin Vocal o el Secretario Técnico Adjunto se lo
solicite o a pedido de parte. (...)"
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febrero de 2019 y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion en todos sus extremos.

Articulo 2°. - Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefores vocales: Héctor Adrian Chdvarry Rojas, José Luis Harmes
Bouroncle y Sergio Enrique Cifuentes Castafeda.

PRESIDENTE
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