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

SALA 2
RESOLUCION N° 268-2019-0S/TASTEM-S2

Lima, 17 de setiembre de 2019

VISTO:

El Expediente N°201900024977 que contiene el recurso de apelacidn interpuesto por VOLCAN
COMPARNIA MINERA S.A.A., representada por el sefior Rubén Rojas Manrique, contra la Resolucién de
Gerencia de Supervisién Minera N° 1762-2019 de fecha 5 de julio de 2019, mediante la cual se le
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 Resolucién N° 1762-2019 de fecha 5 de julio de 2019, la Gerencia de Supervisidn
Minera, en adelante GSM, sanciond a VOLCAN COMPARNIA MINERA S.A.A., en adelante VOLCAN,
con una multa de 2.81 (dos con ochenta y un 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:

Infraccién al articulo 151° del RSSO?

Durante la supervisién se constaté la falta de estaciones de refugio para casos
de siniestros para los siguientes frentes de trabajo en actividad a la fecha de
supervisién: i) Rampa 326_1 del Nivel 390 de la Zona 01, ii) Rampa RP_874_2 del

Nivel 1020-Zona 02.

R
Como antecedentes relevantes, cabe sefialar los siguientes:

Numeral 2.1.4 2.81UIT

del Rubro B2

mEEm

;’i}:

a) Del 22 al 27 de agosto de 2018, se llevd a cabo una visita de supervisién especial a la unidad
minera “San Cristobal” con el propdsito de verificar el cumplimiento de la normativa vigente,
conforme consta en el “Acta de Supervisién Operativa en Geomecdnica Agosto 2018”, obrante

* Decreto Supremo N° 024-2016-EM
Articulo 151.- Toda mina subterrdnea dispone de estaciones de refugio herméticas que son construidas o instaladas de acuerdo al ANEXO 19. Todo trabajador
debe ser instruido sobre la ubicacion y uso de dichas estaciones.

2Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2017-05/CD

Anexo

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

2. Incumplimiento de normas de disefio, instalacién, construccidén, montaje, operacién, proceso y control de terreno

2.1. En concesiones mineras

2.1.4. Estaciones de refugio

Base legal: Arts. 151 del RSSO

Sancion: Multa de hasta 500 UIT
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d)
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de fojas 5y 6 del expediente, debidamente suscrita por los representantes de la administrada,
quienes no consigharon observaciones.

Por escrito de registro N® 201800155893 del 17 de setiembre de 2018, VOLCAN presentd
documentacioén, alegando haber levantado las recomendaciones realizadas durante la visita
de supervision.

Mediante Oficio N® 843-2019 notificado a VOLCAN el 14 de marzo de 2019, al cual se adjunté
el Informe de Instruccion N° 1153, se dio inicio al presente procedimiento administrativo
sancionador, otorgandosele un plazo de siete (7) dias habiles para la presentaciéon de sus
descargos.

Con escrito de registro N° 201900024977 del 25 de marzo de 2019, VOLCAN presentd sus
descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

A través del Oficio N° 224-2019-0S-GSM notificado el 29 de mayo de 2019, se trasladé a
VOLCAN el Informe Final de Instruccién N° 1221-2019, otorgéndosele el plazo de cinco (5) dias
habiles para que presente sus descargos.

Con escrito de registro N° 201900024977 del 5 de junio de 2019, VOLCAN presentd sus
descargos al Informe Final de Instruccion.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Mediante escritos de registro N° 201900024977 de fechas 2 y 6 de agosto de 2019, VOLCAN
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion N° 1762-2019 de fecha 5 de julio de 2019,
solicitando su nulidad en atencidn a los siguientes fundamentos:

b)

Sobre vulneracion al Principio de Razonabilidad y al derecho de defensa

De conformidad con lo dispuesto por la Resolucion N° 040-2017-0S/CD, Osinergmin debe
ejercer su potestad sancionadora de acuerdo a los Principios contenidos en el articulo 230° de
la Ley N° 27444 y modificatorias, entre ellos, el Principio de Razonabilidad.

Segun el citado Principio, las decisiones de la autoridad administrativa cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones o establezcan restricciones a los
administrados, deben de adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida vy
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacciéon de su
cometido. De ahi que la autoridad no puede exigir mas de lo debido y normado en la Ley.

En ese sentido, toda vez que VOLCAN no trasgredid el articulo 151° del RSSO y que su derecho
de defensa fue vulnerado, la resolucién de sancion debe ser declarada nula por haber incurrido
en la causal prevista en el numeral 2 del articulo 10° de la Ley N° 27444 y modificatorias.

Respecto a la presunta vulneracion al Principio de Legalidad

De acuerdo con lo establecido por la Resolucién N° 040-2017-0S/CD, la potestad sancionadora
de Osinergmin debe sujetarse a los principios contenidos en el articulo 230° de la Ley N° 27444,
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El Principio de Legalidad previsto en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peruy en el inciso 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444 y modificatorias constituye
uno de los derechos fundamentales de la persona®; en funcién del cual la atribucién de la
potestad sancionadora y la prevision de las sanciones administrativas deben estar contenidas
en normas con rango de ley, aspectos que han sido tomando en cuenta por diversos sectores
quienes se han adecuado a los criterios prescritos por la Ley N° 27444#)5),

Sin embargo, en el presente caso la GSM se limitd a invocar enunciativamente la sancion,
omitiendo calificar la supuesta conducta infractora, mediante su valoracién expresa y legal en
base a las normas generales y especificas del sector, demostrando asi la falta de valoracion de
los hechos que determinaron la responsabilidad administrativa de VOLCAN.

Para que Osinergmin pueda imponer validamente una multa, la sancién y la infraccién
debieron ser sefialadas especificamente.

3 Constitucién Politica de 1993

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

24, Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

d. Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.

Ley N° 27444 y modificatorias

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.

Cita a Francisco Carruitero, quien indicé que: “El Principio de legalidad constituye una autentica garantia constitucional de los derechos fundamentales, debiendo
configurarse bajo dicha perspectiva en un criterio rector en el ejercicio def poder punitivo del Estado democrdtico.”

4 Cita la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00197-2010-AA:

"El principio de legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos, consagrade por la Constitucion en su articulo
2°, inciso 24, literal d) {...)

El principio de leqalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir la comision de una falta si ésta no esté previamente determinada en la ley, y
también prohibe que se pueda aplicar una sancicn si ésta no estd determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Cfr. Expediente N° 010-2002-

AI/TC), este principio impone exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), gue la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un
supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).

Se ha establecido, ademds, que “Dicho principio comprende ung doble garantia: la primera, de orden material y alcance absoluto, tante referida al dmbito
estrictamente penal como al de fas sanciones administrativas, que refleja la especial trascendencia del principio de sequridad juridica en diches campos limitativos
y supone la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes: es decir, la existencia de
preceptos juridicos (lex praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la
aneja responsabilidad y a lo eventual sancién; la sequnda, de cardcter formal, refativa a lo exigencia y existencia de una norma de adecuado range y que este
Tribunal ha identificado come ley o norma con rango de ley. {Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 61/1990)" {Subrayado y énfasis de la recurrente)

Asimismo, cita a Morén Urbina:

“Por la sequnda reserva legal gue este principio implica, tenemos que queda reservada sélo a normas con rango de ley el sefialamiento de las consecuencias
juridicas represivas a los administrados en caso de la comision de ilicitos administrativos. De este modo, solo una norma con rango de ley, podrd habilitar a la
Administracién la aplicacién de una o mds medidas de gravamen a titulo de sancidn personal o patrimoniales, tales como multas, decomisos, cancelacion de
derechos, inhabilitaciones, pues cada uno de estos actos persiguen un efecto puramente reaccional y aflictivo en los derechos subjetivos de los administrados.{...)
En ese sentido, la norma confirma que o indicacién de las penas con que se intenta disuadir a las personas fisicas y juridicas a no cometer infracciones corresponde

a las normas con ranqo de fey y no a la normativa infra legal.” (Subrayado de la recurrente)

5 A modo de ejemplo, cita las siguientes normas:

e Ley N° 27987, Ley que faculta al Ministerio de Transporte y Comunicaciones a ejercer la potestad sancionadora en el dmbito de los servicios postales (2003).
e Ley N° 28627, Ley que asigna el ejercicio de la potestad sancionadora del Ministerio del Interior a la Direccidn General de Control de Servicios de Seguridad,
control de armas, municiones y explosivos de uso civil-DICSCAMEC.

Ley N° 29080, Ley de creacién del Registro del Agente Inmobiliario del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2007). En el articulo 11° se confiere
la facultad sancionadora. En el articulo 8° se detalla las infracciones y en los articulos 11°, 12°y 13°, las sanciones administrativas; cumpliendo asi con la reserva
de ley.

Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos (2009). En los articulos 120° y 121° se determinan las infracciones en materia de agua y su clasificacién y, en los articulos
122° y 123° se precisan los tipos de sanciones; cumpliéndose con la reserva de ley.

Ley N® 29622, Ley que modifica la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica aprobada por Ley N°® 27785 y amplia
las facultades para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional (2010). En el articulo 45° se atribuye la potestad sancionadora a la
Contraloria General, en el articulo 46° se precisa las conductas infractoras y en los articulos 47° y 48° se estipulan los tipos y grados de las sanciones, por lo
que se cumple con la reserva de ley que exige el Principio de Legalidad.

®
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En ese sentido, dado que la resolucién de sancién vulnerd el Principio de Legalidad, sé debe
disponer la nulidad de la misma, por haber incurrido en la causal prevista en el numeral 1 del
articulo 10° de la Ley N° 27444 y modificatorias.

Con relacién a la vulneracion al Principio de Tipicidad

c) De acuerdo al Principio de Tipicidad sélo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en la ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analdgica®.

En dichos términos, queda claro que el Principio de Tipicidad difiere del Principio de Legalidad,
diferencia que ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencial®

En ese sentido, de acuerdo a lo dispuesto por la ley, la jurisprudencia y la doctrina, las
entidades publicas, en ejercicio de su potestad sancionadora, se encuentran facultadas a
imponer sanciones por infracciones siempre y cuando éstas se encuentren claramente
tipificadas, sean definidas de manera cierta la conducta sancionable y sean redactadas con
suficiente precision. Recordando el concepto de Morén Urbina, “las leyes sancionadoras en
blanco” son contrarias al Principio de Tipicidad, pues consideran como tipificacién cualquier
violacion de la totalidad de una ley o reglamento.

Asimismo, no todo incumplimiento a una norma conlleva a una sancién, para lo cual la
administracion debe cumplir con los Principios de Legalidad y Tipicidad. Sin embargo, ello no
sucedi6 en el presente caso, ya que la multa le fue impuesta haciendo mencién de forma
enunciativa, vaga o genérica a la infraccion al articulo 151° del RSSO y no calificando ni
valorando la supuesta conducta pasible de sancion, omitiendo la valoracién expresa y legal de
las infracciones, lo cual constituye un caso tipico de ley sancionadora en blanco que carece de
contenido material y sustancial, al no definir la conducta sancionable.

Asimismo, el Principio de Tipicidad no sélo abarca la descripcion exacta de las conductas
atribuidas como ilicito administrativo, sino también las sanciones que deben ser impuestas, lo

® Sefiala que el Principio de Tipicidad es distinto del Principio de Legalidad, lo cual fue reconocido por el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia.
Asimismo, cita a Mordn Urbina, ob. cit., p. 655:

“Un ejemplo ilustrativo de un agravio legal o este principio (de tipicidad) lo constituye el articulo 65 de la Ley N* 28411, Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto que pretende fijar las responsabilidades y sanciones por incumplimientos a fa administracién presupuestad del modo siguiente: Ef incumplimiento
de las disposiciones establecidas en ia Ley General, los Leyes de Presupuesto del Sector Publico, asi como las Directivas y disposiciones complementarias emitidas
por la Direccion Nacional de Presupuesto Piblico, da lugar a las sanciones administrativas aplicables, sin perjuicio de la responsabilidad civit o penal a que hubiere
lugar

"Agui estamos frente a un caso tipico de ley sancionadora en bianco, que no obstante su titulo, carece de contenido material, desde que no precisa la hipétesis
que define la conducta sancionable, sino que, a través de una férmula vaga o genérica, coloca en la autoridad administrativa o posibilidad de establecer, caso
por caso, y con amplia discrecionalidad, si una determinada conducta es sancionable o no, lo cual se traduce en violacién del principio de tipicidad. Por ello, las
tipificaciones vacias o en blanco, que en lugar de definir de manera cierta fa conducta sancionable, consideran como tales cualquier violacién de la totalidad de
una Ley o un Reglamento, son contrarias al Principio de Tipicidad, pues la vaguedad y generalidad del hecho que se considera ilicito (violacién de cualguier
norma legal o reglamentaria, presente o futura), serd en verdad la autoridad administrativa a cargo de la aplicacién de la sancién quien tipificard, encada caso,
el hecho sancionable” (Subrayado y énfasis de la recurrente)”.

7 Cita la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2050-2002-AA/TC:

"No debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad. £l primero, garantizado por el ordina! "d" del inciso 24) del articulo 2° de fa Constitucién
se satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definicidn de la conducta gue
la fe considera come falta {(...)”

# De acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, la exacta definicién de la conducta infractora exigida por el Principio de Tipicidad es: (...} el limite que
se impone al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales ¢ administrativas, estén redactadas
con precision suficiente, de manera que se pueda comprender sin dificultad lo que se estd proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicién
legal (subrayado agregado por la recurrente).

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 5408-2005-PA/TC, fundamento N° 13,
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cual no fue considerado en la resolucidn de sancidn, por lo que debe ser declarada nula por
vulnerar el Principio de Tipicidad, de acuerdo al numeral 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444
y modificatorias.

En cuanto al supuesto abuso de poder por parte de Osinergmin
d) Atendiendo a lo argumentado en los literales precedentes, VOLCAN refiere que Osinergmin ha

vulnerado uno de los limites de su potestad administrativa sancionadora, como lo es el
cumplimiento estricto de los Principios del Derecho Administrativo Sancionador.

Manifiesta que esta actuacidn ilegal demuestra el ejercicio arbitrario y abusivo de la propia
potestad sancionadora que Osinergmin ostenta, delito que se encuentra tipificado en el
articulo 376° el Cdédigo Penal, que dispone “el funcionario publico que, abusando de sus
atribuciones, comete y ordena, en perjuicio de alguien un acto arbitrario cualquiera, serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios (...)".

Por ello, refiere que, de no ser revocada la resolucién impugnada, exigira la revision judicial de
la misma, conforme lo establece el articulo 148° de la Constitucion Politica del Peru.

Sobre la comision de la infraccion
e) La supervision de Osinergmin detect6 que la distancia existente entre los refugios mineros N°

2, 3y 4y los frentes de trabajos ubicados en la unidad minera “San Cristébal” eran las
siguientes:

e La distancia del refugio minero N° 2° a la rampa 326_1 del nivel 390 de la zona 01 es de
832 metros, al SN 315-1E del nivel 500 de la zona 01 es de 432 metros y a la CA 326 _22
del nivel 500 es de 405 metros.

e la distancia del refugio minero N° 3'° a la rampa RP_874_2 del nivel 1020 de la zona 02
es de 2057 metros.

e Ladistancia del refugio minero N° 4™ a la rampa 616 (-) del nivel 1320 de la zona 03 es de
393 metros.

Sin embargo, en una supervisién posterior realizada del 6 al 11 de mayo de 2019 en la
mencionada unidad minera, como hechos constatados se observd los siguientes:

e Elrefugio minero N° 2 ahora se ubica en la CA 01_79-1E del nivel 390, cuya distancia a la
rampa 326_1 del nivel 390 de la zona 01 es de 394.32 metros™, EI SN 315-1 E del nivel 500
de la zona 01 ya no se encuentra en operaciones, con respecto a la CA 326_22 del nivel
500, la cual se encuentra comunicada con la rampa 326W, que a su vez se comunica con
el BP 340 que lleva a la superficie.

e El refugio minero N° 3 se encuentra en proceso de ser ubicado en la zona 03 de
profundizacion, para que se configure la subsanacion respecto a la RP_874 2 del nivel
1020 zona 2.

8 Ubicado en la rampa 326_E del nivel 500,
10 Ubicado en cdmara CA_00S por BP632 del nivel 820.
11 Ubicado en CA_02_66, XC_66_3W del nivel 1270 de la zona 03.

12 Coordenadas: E 385 712.65, N 8703 495.37 y cota 4660.79.
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e El refugio minero N° 4 actualmente se encuentra ubicado en CA 07_874-2 zona 02 del
nivel 970, cuya distancia al tope de la RP_874_2 del nivel 970 es de 122.83 metros3.

Respecto al refugio N° 3, se debe precisar que las vias de acceso a la nueva ubicacién
presentaban radios de alto y ancho angosto, asi como curvaturas y desvios, lo cual impidié el
normal traslado del citado refugio, para lo cual resultaba necesario la utilizacién de equipos y
herramientas especiales.

Por tal motivo, el mismo no fue reubicado en la fecha indicada en el programa anual 2018,
sino a fines de mayo de 2019, siendo trasladado del nivel 920 al nivel 1320, el cual se
encuentra en etapa de habilitacidn y puesta en marcha, conforme se puede observar de las
imagenes que adjunta’. De lo expuesto, se encuentra acreditado que la unidad minera
cumple con el RSSO y ha efectuado la reubicacion de las cdmaras observadas durante la
supervision.

Asimismo, sefiala que sus operaciones son dinamicas, por lo que cuenta con un programa
anual de reubicacion de los refugios mineros segtin el avance de la operacién, las necesidades
para casos de emergencia u operativa, el estudio de riesgos y considerando la dimensién de
los refugios.

Por lo expuesto, toda vez que no incurrio en infraccién, el incumplimiento imputado no se
encuentra debidamente sustentado, segln lo dispuesto por el Debido Procedimiento y el
numeral 3 del articulo 234° de la Ley N° 27444, seg(n el cual en el inicio del procedimiento
administrativo sancionador debe notificarse al presunto infractor no sélo los hechos que se
consideren ilicitos, sino también las infracciones que dichos hechos pueden constituir, asi
como las sanciones que serian impuestas.

f) El Anexo 19 del RSSO dispone que el numero y ubicacién de las estaciones de refugio debe ser
determinado en funcién a un estudio de riesgos elaborado por el titular de la actividad minera.
Asimismo, de acuerdo al citado dispositivo juridico, la cantidad y lugar de estaciones de refugio
es determinado por el estudio de riesgos considerando los siguientes aspectos:

e En funcién del avance de los frentes de trabajo y a una distancia no mayor de 500
metros de dichos frentes.

e Los accesos a zonas afectadas por la explotacion minera (cota inferior de la
operacion).

e las condiciones del terreno, la actividad sismica y otras contingencias.

e Elagua existente y las fuentes potenciales de aguas cercanas.

e Planos de ubicacidn actualizados en coordenadas UTM WGS 84.

En ese sentido, continuamente reubica sus refugios mdéviles a una distancia no mayor a 500
metros, conforme al programa de avance de frentes de trabajo vy bajo un estudio de analisis
de riesgos definitivos. Al respecto, refiere que la distancia actual de los refugios mineros a las
labores de trabajo es menor a 500 metros, por lo que cumple con lo establecido por el RSSO,

33 Coordenadas: E 385 696.72, N 8703 835.85 y cota 4095.96,

4 Adjunta tres (3) imagenes con las siguientes descripciones: 1) Refugio minero Nv. 920 {antes), 2) Refugio minero Nv. 1320 (después}, 3) Ubicacién actual del
refugio minero N° 3 en el nivel 1320.

5 Adjunta el siguiente grafico:
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de acuerdo al siguiente detalle:

El refugio minero N° 1 ubicado en la zona 01 (Ca_01_79_1E), se encuentra a una distancia
menor a 500 metros de los frentes de trabajo, conforme a lo siguiente:

* Rp 326_1 (+) Nv. 390 Tope de la rampa =400 m

* Tj79_P1=40m

*Tj80 P2 1=180m

El refugio minero N° 2 ubicado en la zona 02 (Ca 07-Rp B74_2), se encuentra a una distancia
menor a 500 metros de los frentes de trabajo, conforme a lo siguiente:

e Rp 874 (+) Nv. 970 Tope de la rampa =150m
« Tj 69_70P6 = 300 m
¢ Tj69_70P7 =110m

El refugio minero N° 3 ubicado en la zona 03 (Ca 01_616-1)-Profundizacidn, se encuentra a una
distancia menor a 500 metros de los frentes de trabajo, conforme a lo siguiente:

* Rp 616 (-) Nv. 1320 Tope de larampa =393 m
¢ Tj66=300m
¢ Tj616_3 (-) Nv. 1370 =130 m

Adicionalmente, acompafa el programa de traslado del refugio minero N° 3.
Por lo expuesto, se concluye que la infraccion imputada no se encuentra debidamente
sustentada. De ahi que la resolucidn de sancion vulnera el Principio de Debido Procedimiento,

debiéndose disponer su archivo definitivo.

Con relacion a la posibilidad de ampliar sus argumentos

g) De conformidad con lo establecido en el numeral 161.1 del articulo 161° de la Ley N° 27444 y
modificatorias, VOLCAN se reserva el derecho de ampliar sus argumentos.

3. Através del Memorandum N° GSM-466-2019, recibido el 15 de agosto de 2019, la GSM remitié a
la Sala 2 del Tastem el expediente materia de analisis.

1
e | 3 i CallRpBM2 | oo Cristibal
f My 970+ Zona 12 i
: s R SR g
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Asimismo, adjunta fotografias de los refugios mineros N° 1, 2 y 3, indicando su ubicacidn y las sefializaciones para llegar a los mismos.
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ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre vulneracion al Principio de Razonabilidad y al derecho de defensa

4. Con relacion a lo sostenido en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe indicar
que el articulo 176° del T.U.O. de la Ley N° 27444 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®®.

Por su parte, los numerales 13.1, 13.2 y 13.4 del articulo 13° del Reglamento de Supervisidn,
Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin aprobado
por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, en adelante el RSFS indican que el Acta
de Supervision es el documento en el que se describen las acciones realizadas durante la visita de
supervision, asi como los hechos constatados, cuyo contenido se tiene por cierto, salvo prueba en
contrario. De ser el caso, el Acta de Supervision incluye la documentacion recabada durante la
diligencia, los requerimientos o levantamientos de informacién efectuados, tomas fotograficas,
grabaciones, asi como la documentacién requerida u ofrecida durante la diligencia que se
encuentre pendiente de entrega.'’

En dicho contexto, se debe anotar que del 22 al 27 de agosto de 2018 Osinergmin realizé una
visita de supervision a la concesion de beneficio “San Cristébal” de titularidad de VOLCAN, tal
como se observa en el Acta de Supervisién obrante a fojas 5 y 6 del expediente suscrita por los
representantes de VOLCAN, detectdndose como hechos verificados, entre otros, los siguientes:

N° HECHOS CONSTATADOS

En la Unidad Minera San Cristobal se constaté que los refugios mineros para caso de
siniestro N° 2, N° 3 y N° 4 se encuentran distantes con respecto a los frentes de trabajo
0 avances operativos (segin programa del mes de agosto de 2018) y respectivamente
a las siguientes labores:

a) La distancia del Refugio Minero N° 2 (ubicado en la Rampa 326_E del Nivel 500) a
la Rampa 326_1 del Nivel 390 de la Zona 01 es de 832 metros {...)

b) La distancia del Refugio Minero N° 3 (ubicado en la Cémara CA_005 por BP 632 del
Nivel 920) a fa Rampa RP_874_2 del Nivel 1020 - Zona 02 es de 2057 metros.{...)

De acuerdo a lo anterior, quedd acreditado que los frentes de trabajo Rampa 326_1 del Nivel 390
de la zona 01 y Rampa RP_874_2 del Nivel 1020 de la zona 02 de la Unidad Minera San Cristébal
no contaban con estaciones de refugio, por lo que VOLCAN infringié el articulo 151° del RSSO que

16 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUO de la Ley N* 27444

Articulo 176.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria

No sera actuada prueba respecto a hechos publicos 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 ocasion del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior.

17 Resolucién N° 040-2017-05/CD

Articulo 13.- Acta de supervision

13.1 Es el documento en el cual se describen las acciones realizadas durante una visita de supervisidn, suscrita por Osinergmin y/o la Empresa Supervisora,
asi como por el Agente Supervisado, a través de su representante o con quien se entienda la diligencia, a quien se deja una copia.

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

()

13.4 De ser el caso, el Acta de Supervision incluye la documentacidn recabada durante la diligencia, los requerimientos o levantamiento de informacién
efectuados durante la diligencia, tomas fotogréficas, grabaciones, asi como la documentacion requerida u ofrecida durante la diligencia que se encuentre
pendiente de entrega. {...)
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obliga al titular minero a contar con estaciones de refugio a una distancia no mayor de 500 metros
de los frentes de trabajo.

Asimismo, resulta oportuno reiterar que el incumplimiento atribuido se encuentra acreditado en
funcién de los medios probatorios obrantes en el expediente, tales como el Acta de Inicio de
Supervision Operativa en Geo mecanica Agosto 2018 y el Acta de Supervision Operativa en Geo
mecanica Agosto 2018, los cuales fueron suscritos por los representantes de VOLCAN, quienes no
consignaron observaciones.

Por lo tanto, habiéndose verificado la comisién de la infraccion por parte de VOLCAN,
correspondia a la GSM atribuir responsabilidad administrativa por dicho incumplimiento e
imponer la sancion pecuniaria correspondiente.

Asimismo, conforme se observa del numeral 4 del Informe Final de Instruccién N° 1221-2019 del
28 de mayo de 2019 y el numeral 5 de la Resolucion N° 1762-2019 del 5 de julio de 2019, a efectos
de determinar y graduar la sancién por la comision de la infraccién dentro del tope maximo, la
GSM observo lo establecido en: i) la Resolucién de Gerencia General N° 035 publicada el 3 de
febrero de 2011; ii) el Anexo 1 de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-05/GG
publicada el 23 de noviembre de 2013 y iii) lo dispuesto en el articulo 25° del RSFS.

En ese sentido, se advierte que la multa fue determinada segun lo dispuesto por el Principio de
Razonabilidad previsto en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar y el numeral 3 del
articulo 230° de la Ley N° 27444 y modificatorias®®.

De otro lado, mediante Oficio N° 843-2018 se notificé a VOLCAN el inicio del procedimiento
administrativo sancionador otorgdndosele un plazo de siete (7) dias habiles para presentar sus
descargos; de igual forma a través del Oficio N° 224-2019-05-GSM se le trasladoé el Informe Final
de Instruccion y se le otorgo el plazo de cinco (5) dias habiles para presentar sus descargos.

Ante ello, la administrada con escritos de fechas 25 de marzo de 2019 y 5 de junio de 2019
presentd sus descargos al inicio del procedimiento sancionador y al Informe Final de Instruccién,
los cuales fueron integramente evaluados por la Primera Instancia. De ahi que contrariamente a
lo manifestado por VOLCAN no se vulnero su derecho de defensa.

18 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUO de la Ley N° 27444

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

1.4. Principio de razonabilidad. - 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 plblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido.

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdmico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucidn que sanciond la primera
infraccion.

f) Las circunstancias de la comisidn de la infraccion; y

g} La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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Finalmente, se debe indicar que el articulo 3°y la Primera Disposicién Complementaria Final de la
Ley N® 29501, establecieron que Osinergmin es competente para supervisar y fiscalizar en el
ambito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas en temas de seguridad
de la infraestructura de la actividad minera®. Por su parte, el articulo 2° y el Anexo 2 del Decreto
Supremo N° 088-2013-PCM publicado con fecha 10 de agosto de 2013 dispusieron como funcién
de Osinergmin, supervisar y fiscalizar las disposiciones legales y normas técnicas relacionadas con
la_gestidon de la seguridad de la infraestructura, instalaciones, y de las operaciones mineras.?
(Subrayado agregado).

En ese sentido, toda vez que el articulo 151° del RSSO desarrolla medidas vinculadas a la gestién
de la seguridad en el desarrollo de las operaciones mineras, se advierte que la tramitacién del
presente procedimiento administrativo sancionador y los pronunciamientos emitidos dentro del
mismo se han realizado de conformidad con las funciones atribuidas a Osinergmin.

Por todo lo expuesto, se concluye que la resolucién de sancién no vulneré el derecho de defensa
de VOLCAN ni el Principio de Razonabilidad.

En consecuencia, corresponde declarar infundado este extremo del recurso de apelacidn.
Sobre la presunta vulneracién al Principio de Legalidad y al Principio de Tipicidad

5. Respecto a lo sostenido en los literales b) y ¢} del numeral 2 de la presente resolucidn, se debhe
indicar que de acuerdo al Principio de Legalidad, previsto en el numeral 1.1 del articulo IV del
Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444, |as 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?®.

19 Ley N° 29901

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 Mineria (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 mineria, electricidad e
hidrecarburos.

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 Inversidén en Energia y Mineria (Osinergmin) y mediante decreto supremo, con
el voto favorable del Consejo de Ministros, se aprobard el listado de funciones técnicas que guedan bajo la competencia de este Organismo.

20 Decreto Supremo N° 088-2013-PCM.

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

Las disposiciones legales y técnicas en las actividades de los sectores de energia y mineria materia de competencia de OSINERGMIN estan referidas a los aspectos
de seguridad de la infraestructura, las instalaciones y la gestién de seguridad de sus operaciones; v, 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 ambito de su competencia, el incumplimiento de:

- Obligaciones sobre seguridad de las actividades mineras.

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

21 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUO de la Ley N° 27444

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

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.

10
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Por su parte, el Principio de Tipicidad establecido en el numeral 4 del articulo 248° del T.U.O. de
la Ley N° 27444, dispone gque sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como
tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia y que las disposiciones reglamentarias de
desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos
en que la Ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por via reglamentaria®.

Dicho esto, se debe sefialar que mediante los literales c) y d) del numeral 3.1 del articulo 3° de Ia
Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privadas en los Servicios
Publicos, se establecio que los Organismos Reguladores cuentan con la funcion normativa, que
les faculta a tipificar infracciones y aprohar su propia escala de sanciones; y la funcion fiscalizadora
y sancionadora, que comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su ambito de
competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi
como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de
concesion®,

Asimismo, a través del articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional de Osinergmin, se establecié que el Consejo Directivo de Osinergmin se encuentra
facultado a tipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones administrativas, graduar
las sanciones, asi como aprobar su respectiva escala de multas y sanciones?.

Acorde con dicho marco legal, el Consejo Directivo de Osinergmin emitio la Resolucién N° 039-
2017-0S/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 18 de marzo de 2017, cuyo Anexo aprobo
el Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera, en el cual se tipifica
como infraccion el incumplimiento de diversas disposiciones del RSSO, y se establece la sancidn
aplicable.

En dicho contexto, corresponde precisar que en el presente caso se imputé y sanciond a la

22 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUO de la Ley N° 27444

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

ey N° 27332

Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos 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 caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

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

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

2 ley N° 27699

Articulo 1.- Facultad de Tipificacion

Toda accién u omisidén que impligue incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el dmbito de competencia del OSINERG constituye infraccién
sancionable.

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

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

11
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recurrente por transgredir el articulo 151° del RSSO, cuya conducta infractora se encuentra
tipificada en el numeral 2.1.4 del Rubro B del Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Sanciones

en Seguridad Minera aprobado por Resolucién N° 039-2017-0S/CD; conforme al siguiente detalle:

T T meecAT

Durante la supervision se

Anexo de la Resolucidn N° 039-2017-05/CD | RSSO
constato la falta de estaciones
de refugio para casos de | RubroB Articulo  151.- Toda mina
siniestros para los siguientes | 2. Incumplimiento de normas de disefio, | subterrdnea dispone de

frentes de trabajo en actividad a
la fecha de supervision: i)

instalacién, construccion, montaje,
operacion, proceso y control de terreno
2.1. En concesiones mineras

estaciones de refugio herméticas
que son construidas o instaladas

Rampa 326_1 del Nivel 390 de la
Zona 01, ii} Rampa RP_874 2
del Nivel 1020-Zona 02.

2.1.4. Estaciones de refugio
Base legal: Arts. 151 del RSSO
Sancion: Multa de hasta 500 UIT

de acuerdo al ANEXO 19. Todo
trabajador debe ser instruido
sobre la ubicacidn y uso de dichas
estaciones.

Asuvez, el ANEXO N° 19 (Requisitos minimos de seguridad de las estaciones de refugio para casos
de siniestros) del RSSO, sefala:

“1. ESTUDIO DE RIESGOS

El nimero y ubicacién de las estaciones de refugio debe ser determinado de acuerdo a un
estudio de riesgos elaborado por el titular de la actividad minera. Para la ubicacion de las
estaciones de refugio, se debe considerar, entre otros, lo siguiente:

* Se determina en funcion del avance de los frentes de trabajo y a una distancia no mayor a
500 metros de dichos frentes. (...}

Como puede advertirse, el numeral 2.1.4 del Rubro B del Anexo de la Resolucidn N° 039-2017-
0S/CD tipifica como infraccion administrativa sancionable con una multa de hasta 500
(quinientas) UIT, el incumplimiento de la obligacién prevista en el articulo 151° del RSSO, relativa
a no contar con estaciones de refugio herméticas construidas o instaladas del acuerdo al Anexo
19, la cual se encuentra detallada de forma clara y precisa en la descripcién de la infraccién
materia de imputacién.

En este contexto, se verifica que el hecho imputado como infraccién por trasgresién del articulo
151° del RSSO, se adecua a la conducta tipica descrita en el numeral 2.1.4 del Rubro B del Anexo
de la Resolucién N° 039-2017-0S/CD.

En atencién a lo sefialado, queda acreditado que las normas sancionadoras aplicadas en el
presente procedimiento cumplen con las exigencias derivadas de los Principios de Legalidad y
Tipicidad citados al inicio del presente numeral y, asimismo, que el hecho imputado se subsume
en el tipo infractor materia de sancion.

En esa linea de razonamiento, cabe precisar que la resolucién de sancién es acorde a las
disposiciones contenidas en el T.U.O. de la Ley N° 27444, por lo que no existen vicios que causen

la nulidad de la resclucidon impugnada, ni el archivo del procedimiento sancionador.

Por lo tanto, se debe declarar infundado el recurso de apelacién en estos extremos.

12
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Sobre el supuesto abuso de poder por parte de Osinergmin

6. Entorno alo alegado en el literal d) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe indicar que
tal como se expuso en los numerales 4 y 5, la determinacién de la comisidn de la infraccion
imputada y la imposicion de la multa, se realizé de acuerdo a los Principios de Legalidad, Tipicidad,
Razonabilidad y Debido Procedimiento, por lo que no se ha verificado en el presente caso, la
existencia de un acto que califique como un delito de abuso de autoridad.

Es importante indicar que la actuacion de Osinergmin, como organismo supervisor se enmarca en
el fiel cumplimiento de la normativa vigente y los Principios establecidos en la T.U.O. de la Ley N°
27444. Ademas, en virtud al Principio de Buena Fe Procedimental recogido en el numeral 1.8 del
articulo IV del Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 1
del articulo 67° del citado dispositivo juridico®, los administrados, sus representantes o abogados
y, en general, todos los participes del procedimiento deben actuar guiados por la buena fe.

En ese sentido, se exhorta a la recurrente y su representante, dentro del presente procedimiento,
que se abstengan de formular expresiones contrarias a la buena fe y al respeto mutuo, asi como
de plantear afirmaciones carentes de todo sustento, con el danimo de desmerecer la funcién
desempenada por Osinergmin, la cual, como ha quedado demostrado, se encuentra ajustada al
ordenamiento juridico vigente. Ademas, la recurrente tiene expedito su derecho a recurrir a la via
judicial en caso lo estime conveniente, por lo que corresponde desestimar este extremo de la
apelacién.

Sobre la comisién de la infraccidn

7. Con relacién a lo alegado en los literales e) y f) del numeral 2 de la presente resolucidn, se debe
mencionar que el articulo 151° del RSSO, cuyo incumplimiento se imputd a VOLCAN, establece
expresamente lo siguiente:

Articulo 151.- Toda mina subterrdnea dispone de estaciones de refugio herméticas qgue son
construidas o instaladas de acuerdo al ANEXO N° 19. {(...)

A su vez, el ANEXO N° 19 - Requisitos minimos de seguridad de las estaciones de refugio para
casos de siniestros, sefala:

“1. ESTUDIO DE RIESGOS

El nimero y ubicacion de las estaciones de refugio debe ser determinado de acuerdo a un
estudio de riesgos efaborado por el titular de la actividad minera. Para la ubicacion de las
estaciones de refugio, se debe considerar, entre otros, lo siguiente:

25 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUO de la Ley N° 27444

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

()

1.8. Principio de buena fe procedimental. - La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes del
procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, fa colaboracion y la buena fe. La autoridad administrativa no puede
actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos de revision de oficio contemplados en la presente Ley. Ninguna regulacion del procedimiento administrativo
puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental.

()

Articulo 67.- Deberes generales de los administrados en el procedimiento

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

1. Abstenerse de formular pretensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos contrarios a la verdad o no confirmados como si fueran fehacientes, de
solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de cualguier otro modo afectar el principio de conducta procedimental.

()
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® Se determina en funcion del avance de los frentes de trabajo y a una distancia no mayor a
500 metros de dichos frentes. {...)”

De las normas juridicas citadas se concluye que toda mina subterranea debe contar con estaciones
de refugio herméticas, las cuales, entre otros aspectos, deben ubicarse a una distancia no mayor
de 500 metros de los frentes de trabajo, cuyo objeto es proteger a los trabajadores en caso de un
eventual siniestro. En consecuencia, la infraccion se configura si no se implementan las estaciones
de refugio necesarias tomando en consideracion lo antes descrito, sin perjuicio de las otras
disposiciones establecidas en el Anexo N° 19 del RSSO.

Precisado lo anterior, se debe indicar que el articulo 176° del T.U.O. de la Ley N° 27444 sefiala que
no son objeto de probanza, entre otros, aquellos hechos que se hayan comprobado con ocasién
del ejercicio de las funciones de la autoridad administrativa®. Por su parte, los numerales 13.1y
13.2 del articulo 13° del RSFS, precisan que el Acta de Supervisién contienen los hechos
constatados durante una visita de supervision, cuyo contenido se tiene por cierto, salvo prueba
en contrario?’.

Asimismo, se debe indicar que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley
Complementaria de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin aprobada por Ley N° 27699, el
articulo 89° del Reglamento General de Osinergmin aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-
PCM vy el articulo 23° del RSFS, en el marco de los procedimientos sancionadores a cargo de
Osinergmin, la responsabilidad es objetiva?®.

Precisado lo anterior, corresponde anotar que, de fojas 5 a 6 del expediente, obra el “Acta de
Supervisién Operativa en Geomecanica Agosto 2018”, que contiene los hechos detectados in situ
durante la visita de supervisidn realizada del 22 al 27 de agosto de 2018 a la unidad minera “San
Cristobal”, la cual fue suscrita por el supervisor de Osinergmin y el representante de VOLCAN. En
dicho documento se consignaron como hechos constatados que: i) la distancia del Refugio Minero
N°® 2 (ubicado en la Rampa 326_E del Nivel 500) a la Rampa 326_1 del Nivel 390 de la Zona 01 es

6 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUO de la Ley N° 27444

Articulo 176.- Hechos no sujetos a actuacién probatoria

No sera actuada prueba respecto a hechos piblicos 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 presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacién posterior.

27 Resolucion N° 040-2017-0S/CD

Articulo 13.- Acta de supervision

13.1 Es el documento en el cual se describen las acciones realizadas durante una visita de supervisién, suscrita por Osinergmin y/o la Empresa Supervisora, asi
como por el Agente Supervisado, a través de su representante o con quien se entienda la diligencia, 2 quien se deja una copia.

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

28 Ley N° 27699

Articulo 1.- Facultad de Tipificacion

()

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

Decreto Supremo N°* 054-2001-PCM

Articulo 89°- Responsabilidad del Infractor- La responsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sancionadores que se sigan ante
Osinergmin, debe distinguirse de la responsabilidad civil o penal que se origine, de los hechos u omisiones que configuren infraccién administrativa. La
responsabilidad administrativa por incumplimiento de las disposiciones legales, técnicas, derivadas de contratos de concesién y de las dictadas por OSINERGMIN
es objetiva.

Resolucién N° 040-2017-0S/CD

Articulo 23.- Determinacién de responsabilidad

23.1 Laresponsabilidad administrativa por el incumplimiento de la normativa o de las disposiciones emitidas por OSINERGMIN es determinada de forma objetiva,
conforme a lo previsto en los articulos 1y 13 de las Leyes Nos. 27699 y 28964, respectivamente.
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de 832 metros; y ii) la distancia del Refugio Minero N° 3 (ubicado en la Camara CA_005 por BP 632
del Nivel 920) a la Rampa RP_874_2 del Nivel 1020 - Zona 02 es de 2057 metros.

De acuerdo a lo anterior, quedé acreditado que los frentes de trabajo Rampa 326_1 del Nivel 390
de la zona 01 y Rampa RP_874_2 del Nivel 1020 de la zona 02 de la Unidad Minera San Cristobal
no contaban con estaciones de refugio a una distancia no mayor a 500 metros de dichos frentes,
por lo que VOLCAN infringio el articulo 151° del RSSO.

En dicho contexto, se aprecia que la infraccién imputada como incumplimiento se encuentra
debidamente sustentada en funcién de los hechos verificados durante la visita de supervision
realizada del 22 al 27 de agosto de 2018 a la Unidad Minera San Cristébal, los cuales de acuerdo
a lo dispuesto por el articulo 176° del T.U.O. de la Ley N° 27444 y los numerales 13.1y 13.2 del
articulo 13° del RSFS son ciertos, salvo prueba en contrario. De ahi que, la determinacién del
incumplimiento se realizé de acuerdo a lo dispuesto por el Principio de Debido Procedimiento.

Ahora bien, cabe indicar que la subsanacién de la infraccion en modo alguno permite desconocer
la comision del ilicito administrativo. Sin perjuicio de ello, de acuerdo al momento en que la
subsanacion voluntaria de la infraccion se produce, corresponde la aplicacion del eximente de
responsabilidad o un criterio atenuante en la graduacion de la sancién.

M Al respecto, de acuerdo con el inciso f) del numeral 1 del articulo 257° del T.U.O. de la Ley N°
A e 27444, constituye una condicion eximente de responsabilidad del posible sancionado, la
subsanacion voluntaria de la infraccidon con anterioridad a la notificacién de la imputacion de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 255° del mencionado dispositivo juridico®.
Asimismo, el inciso 15.1 del articulo 15° del RSFS dispuso que cuando se subsane la infraccion
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador, se procederd a eximir de
responsabilidad al administrado®.

Por su parte, de acuerdo al numeral 15.2 del articulo 15° del RSFS, la subsanacidn voluntaria de la
infraccidn con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador no exime al
agente supervisado de responsabilidad ni sustrae la materia sancionable, sin perjuicio que pueda
ser considerado como un criterio atenuante para efectos de la graduacién de sancién®. Asimismo,
el numeral g.2 del literal g) del articulo 25° del RSFS sefiala que la subsanacion voluntaria de la
infracciéon con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador, constituye
una circunstancia de la comisién de la infraccién a ser considerar en el célculo de la multa®.

2 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS

TUQ 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 subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision 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 235.

30Resolucion N° 040-2017-0S/CD
Articulo 15.- Subsanacién voluntaria de la infraccién

15.1 La subsanacion voluntaria de la infraccion solo constituye un eximente de responsabilidad cuando se verifique que los incumplimientos detectados fueron
subsanados antes del inicio del procedimiento sancionador.

31 Resolucién N° 040-2017-05/CD

Articulo 15.- Subsanacién voluntaria de la infraccion

15.2 La subsanacion voluntaria de la infraccion con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador no exime al Agente Supervisado de
responsabilidad ni sustrae la materia sancionable, sin perjuicio gue pueda ser considerado como un criterio atenuante para efectos de la graduacidn de sancion.

32 Resolucién N° 040-2017-05/CD
Articulo 25.- Graduacion de multas

25.1 En los casos en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancidn tenga rangos o topes de aplicacidn, se utilizan, segin sea el caso, los siguientes
criterios de graduacion:
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Ahora bien, en este caso, en el punto 4.1 del numeral 4 (Anilisis) de la resolucién impugnada, la
GSM indico que: “Asimismo, tal como sefiala VOLCAN en su escrito de descargos al Informe Final
de Instruccion (fojos 59 a 60) en la supervisién realizada del 6 al 11 de mayo de 2019, se ha
constatado la reubicacion de los refugios, verificdndose la implementacién de los refugios mineros
en las zonas observadas con la implementacion de los refugios N°2 y 4.”.

De ahi que la Primera Instancia consideré que la conducta infractora materia de imputacién fue
subsanada con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador de fecha 14
de marzo de 2019, motivo por el cual, de acuerdo al numeral g.2 del literal g) del articulo 25° del
RSFS, aplic un factor atenuante de 10% a la multa, conforme se puede observar del cuadro N° 4
de la pagina 10 de la resolucién de sancidn.

De otro lado, a través del recurso de apelacion la administrada ha presentado diversas fotografias
sin fecha y un programa de traslado del refugio minero N° 3 indicando que trasladé el citado
refugio minero del nivel 920 al nivel 1320 a fines de mayo de 2019 y que el mismo se encuentra
en etapa de habilitacién y puesta en marcha. Al respecto, dado que la propia administrada indica
que el traslado se efectud a fines de mayo de 2019, se advierte que no acredité la nueva posicion
del refugio con anterioridad al inicio del procedimiento sancionador (14 de marzo de 2019).

Ademas, se debe resaltar que el articulo 151° RSSO es claro en la descripcidn de la obligacién de
contar con refugios mineros, de cuya revisién se advierte que la misma no admite excepciones.
En ese sentido, el hecho de que se reubiquen los refugios mineros segtin el avance de la operacién,
no exime de la obligacién de garantizar que se ubiquen a una distancia no mayor de 500 metros
respecto de los frentes de trabajo.

Asimismo, en cuanto a la descripcion actual de las ubicaciones del refugio minero N° 1,2y 3, y su
distancia a las labores de la unidad minera San Cristébal mencionadas por VOLCAN en el escrito
del 6 de agosto de 2019, se debe precisar dichas acciones son posteriores a la emisién de la
resolucion impugnada, por lo que no corresponde su evaluacion.

Finalmente, se debe mencionar que a través del Oficio N° 843 del 12 de marzo de 2019, al cual se
adjuntd el Informe N° 1153 del 12 de marzo de 2019, ambos notificados el 14 de marzo de 2019,
se dio inicio del presente procedimiento administrativo sancionador, comunicandosele a VOLCAN
los hechos que se le imputaron a titulo de cargo, la calificacidn de las infracciones que tales hechos
pueden constituir y la expresién de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer.
Asimismo, se informé sobre la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que
atribuya tal competencia. Por lo tanto, el inicio del procedimiento sancionador si se tramité
respetando lo dispuesto en los articulos 254° y 255° del T.U.O. de la Ley N° 27444.

Por todo lo expuesto, se concluye que la resolucién de sanci6n se emitié respetando los Principios
de Derecho Administrativo, entre ellos el Principio de Debido Procedimiento, no habiéndose

incurrido en causal alguna que determina su nulidad.

En consecuencia, se procede a desestimar estos extremos del recurso de apelacion.

g) Circunstancias de la comisién de la infraccién. Para efectos del calculo de la multa se consideran los siguientes factores atenuantes:
g.2) La subsanacion voluntaria de la infraccién con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador.
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Sobre la posibilidad de ampliar sus argumentos

8. Entorno alo alegado en el literal g) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe precisar que
VOLCAN present6é argumentos adicionales a su recurso de apelacién a través del escrito de
registro N° 201900024977 del 6 de agosto de 2019, los cuales fueron evaluados en el numeral
precedente.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN COMPARNIA
MINERA S.A.A. contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 1762-2019 de fecha 5 de

julio de 2019y, en consecuencia, CONFIRMAR dicha resolucion en todos sus extremos.

Articulo 2°. - Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Héctor Adrian Chavarry Rojas, José Luis Harmes Bouroncle
y Sergio Enrigue Cifuentes Castafieda.
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