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

SALA 2

RESOLUCION N° 404-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 30 de octubre de 2018
VISTO:

El Expediente N° 201600192321 que contiene los recursos de apelacion interpuestos por (i) ARUNTANI
S.A.C., representada por el sefior John Ramos de la Cruz y por la empresa contratista (ii) AIANI S.A.C.,
representada por el sefior Santiago Paul Casas Cabada, contra la Resolucidn de Gerencia de Supervision
Minera N* 2036-2018 de fecha 13 de agosto de 2018, mediante la cual se le sanciond por incumplir el
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 024-
2016-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 2036-2018, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sanciond a laempresa ARUNTANIS.A.C., en adelante ARUNTANI y a la empresa contratista minera
AJANI S.A.C., en adelante AJANI, con una multa solidaria de 59.01 (cincuenta y nueve con una
centésima) 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 literal e) del articulo 382° del RSSO, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 024-2016-EM?

El refugio de proteccién para casos de tormentas eléctricas no
fue adecuado, toda vez que no corresponde a un disefio de Numeral 10.3 del Rubro B? 59.01UIT
ingenieria bajo el principio de Jaula de Faraday que capte y
canalice la energia eléctrica hacia un dispositivo puesto a tierra a
fin de proteger a las personas que se encuentran en su interior.

1 Decreto Supremo N° 024-2016-EM
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria
Articulo 382.- En cuanto a la prevenci6n en pozos y pasos a nivel y trabajador a la intemperie:
()
e) Se deberd instalar un sistema de proteccién de personal e instalaciones contra tormentas eléctricas, en lugares donde se presenten estos fendmenos
naturales, debiendo contar con equipos de deteccion y alerta de tormentas, pararrayos y refugios adecuados,

M

Resolucién de Consejo Directivo N* 039-2017-0S/CD

Anexo

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

Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad Minera

10. Incumplimiento de normas de edificaciones e instalacién

10.3 Pozos y pasos a nivel y personal a la intemperie

Base legal: Art. 382° del RSSO

Sancién: Multa hasta 300 UIT.
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Como antecedentes, cabe senalar los siguientes:

a) El 27 de diciembre de 2016, a las 5:30 horas aproximadamente, en el reparto de guardia, el

Ing._(encargado) de la empresa contratista minera® AJANI,

coordiné los trabajos que se realizarian durante el dia con el supervisor de campo sefior
y el supervisor de seguridad seﬁor—

El supervisor de campo trasladé la orden de realizar el enrocado del canal colector botadero
norte colectora N° 3 y el vaciado de la cuneta del canal colector N° 2, siendo que al trabajador

se le encargd el trabajo en la cuneta del canal colector N° 2 y al sefior

el trabajo en el canal colector N° 3.
Alas 15:00 horas aproximadamente, se presentd una tormenta eléctrica, por lo que el personal
evacuo la zona de acuerdo a los procedimientos, dirigiéndose al bus como al refugio construido
con material de geomembrana. Una vez ubicados los trabajadores en este Gltimo recinto, ocho

(8) trabajadores se sentaron en las bancas existentes, cinco (5) se quedaron de pie y cuatro (4)
en cuclillas.

Aproximadamente a las 16:10 horas, un rayo impacté en el mencionado refugio y afecto a los
trabajadores en distinto grado: unos perdieron el conocimiento, otros se quejaron por fuertes
dolores y tres (3) trabajadores se desmayaron, dos (2) de los cuales estuvieron muy graves.
Posteriormente, el médico asistente de la Posta Médica Tucari lleg6 al refugio y trasladd a los

trabajadores mas graves; sin embargo, los seﬁores—y
-habfan fallecido®.

b) El 28 de diciembre de 2016, ARUNTANI comunicé a OSINERGMIN el accidente mortal.

c) Del 29 al 31 de diciembre de 2016 se efectud una supervisién a la unidad minera “Tucari-
Acumulacién Mariela”” de titularidad de ARUNTANI.

d) Mediante escrito del 06 de enero de 2017, ARUNTANI presenté a OSINERGMIN su informe de
investigacion del accidente mortal.

e) El20de diciembre de 2017 y el 04 de enero de 2018, mediante Oficios N° 3024-2017 y N° 3025-
2017, se notificaron a ARUNTANI y a la empresa contratista AJANI, respectivamente, el inicio
del procedimiento administrativo sancionador.

f) Por escrito presentado el 08 de enero de 2018, la empresa contratista AJANI presento sus
descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

g) El 06 de julio de 2018, mediante los oficios N* 302-2018-0S-GSM y N° 303-2018-05-GSM se
notific a la empresa contratista AJANI y ARUNTANI, respectivamente, el Informe Final de

Instruccidon N° 1363-2018.

h) El 13 de julio de 2018, ARUNTANI y la empresa contratista AJANI presentaron sus descargos al

3 Empresa inscrita en el Registro de Empresas Contratistas Mineras con Registro N° 8001316, obrante de fojas 444 a 445, contratada por la empresa ARUNTANI,
seglin el Contrato de Obra a precios unitarios DL-AJA-034/16 de fecha 30 de marzo de 2016, obrante de fojas 169 a 178.

4 Las fotos de la visita de supervision del accidente mortal constan de fojas 71 a 81 y el croquis del accidente de fojas 96 a 98.
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Informe Final de Instrucciéon N° 1363-2018.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE ARUNTANI

2. Mediante escrito del 11 de setiembre de 2018 registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201600192321, ARUNTANI interpuso recurso de apelacion contra la Resolucidn de Gerencia de
Supervision Minera N° 2036-2018, solicitando se declare la nulidad de la misma, de acuerdo con
los siguientes fundamentos:

Sobre la infraccidn al literal e) del articulo 382° del RSSO

a) ARUNTANI manifiesta que ha sido sancionado mediante la Resolucién N° 2036-2018, a través
de la cual la Gerencia de Supervisién Minera ha impuesto una multa de 59.01 UIT; sin embargo,
indica que existe una contradiccidn respecto al término “refugio adecuado”, toda vez que
OSINERGMIN no especifica si éste es un contenedor o es un vehiculo, siendo que este udltimo
no cumple con el principio de “Jaula de Faraday”.

Sostiene que la especificacion técnica que explica que el refugio para que sea considerado
“adecuado” debe basarse en el Principio de “Jaula de Faraday”, fue notificada a los recurrentes
con fecha posterior a la ocurrencia del accidente, es decir, que dicha especificaciéon fue
notificada a través del Oficio N° 45-2017-0S/GSMP el 6 de febrero de 2017; en ese sentido,
refiere que no puede ser empleada de forma retroactiva como causal para el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, por lo que no estaria sujeta a sancion por algtin
incumplimiento.

Ademas, sefiala que OSINERGMIN nunca ha realizado observaciones a los refugios que tenian
instalados.

b) ARUNTANI manifiesta que si cumplié con la implementacion de los refugios adecuados, seglin
especificaciones de ingenieria basados en el principio de aislamiento, orientados a garantizar
la seguridad del trabajador.

Asimismo, sostiene que la “geomembrana” cumplié su funcién de aislamiento, dado que no se
ha podido demostrar dafio a la misma (quemadura, perforacion o solucion de continuidad) que
indique que hubo paso de energia eléctrica; en ese sentido, de haber sucedido, hubiera
provocado mayor dafio.

c) Adicionalmente, sostiene que cumplid con lo dispuesto en el literal e) del articulo 382° del
RSS07, toda vez que contd con detectores de tormentas, asi también los pararrayos estaban

5 Al respecto, ARUNTANI refiere que el Oficio N° 45-2017-0S/GSM notificado con fecha 24 de febrero de 2017, con el asunto “refugio adecuado del personal
ante tormentas”, en el cual OSINERGMIN sefiala expresamente que “E/ propdsito del presente documento es exhortar que los refugios del personal contra
tormentas eléctricas sean contendores de acero forrado con madera en su interior, los cuales deben contar con ventanas cubiertas con malla efectrosoldada
para propositos de ventilacién y visibilidad sin comprometer el principio de “jaula Faradoy”. Estas estructuras son consideradas seguras dentro de los efectos
directos de los rayos. Asimismao, los vehiculos con carrocerio metdlica o con cabing ROPS, se consideran sequros”.

~

Decreto Supremao N° 024-2016-EM

Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria

Articulo 382.- En cuanto a la prevencién en pozos y pasos a nivel y trabajador a la intemperie:

(]

¢} Se debera instalar un sistema de proteccién de personal e instalaciones contra tormentas eléctricas, en lugares donde se presenten estos fenémenos
naturales, debiendo contar con equipes de deteccion y alerta de tormentas, pararrayos y refugios adecuados.
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instalados al lado de los refugios, los cuales fueron construidos de acuerdo a los criterios de
sus especialistas en ese momento.

Asi también, sefiala que el accidente suscitado no ocurrié porque el refugio no era “adecuado”,
sino porque la puerta del refugio estuvo abierta en el momento de la tormenta, lo cual fue
corroborado por los supervisores de OSINERGMIN en el Informe de Supervision. Agrega que
OSINERGMIN no menciond como causa del accidente que el refugio construido por ARUNTANI
no era el adecuado.

Sobre la indebida motivacion de la Resoluciéon N°® 2036-2018 impugnada

d) Refiere que la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N 2036-2018 no se encuentra
debidamente motivada, dado que existen una serie de vacios en el sustento, que no permiten
determinar cudles han sido los criterios legales adoptados al momento de emitir dicha
resolucion. Indica que no se ha probado de manera objetiva la contravencion a la ley por parte
de su representada.

Sobre el cilculo de multa

e) Sostiene que al momento de imponer la multa, la Resolucién impugnada no recoge los criterios
adoptados para el calculo de multa, conforme lo sefiala el Principio de Razonabilidad y Debido
Procedimiento®, contenidos en el Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Finalmente, indica que se habrian vulnerado los Principios de Proporcionalidad®, Verdad
Material y Presuncién de Licitud, establecidos en el articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N” 006-2017-JUS.

Sobre la ampliacion de los argumentos del recurso de apelacién
f) ARUNTANI sefiala que se reserva su derecho de ampliar posteriormente sus argumentos y
medios probatorios, en caso resulte necesario, a efectos del citado escrito, los cuales deberan

ser tomados en consideracion al momento de resolver.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE AJANI

3.  Mediante escrito del 11 de setiembre de 2018 registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201600192321, la empresa contratista AJANI interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion
de Gerencia de Supervision Minera N° 2036-2018, solicitando se declare la nulidad de la misma,
citando los mismos argumentos que la empresa ARUNTANI.

4. A través del Memorandum N° GSM-369-2018, recibido el 14 de setiembre de 2018, la Gerencia
de Supervision Minera remitié al TASTEM el expediente materia de andlisis.

8 Al respecto, cita la Resolucion N* 293-2014-ANA/TNRCH de fecha 23 de octubre del 2014, emitida por el Tribunal Nacional de Resolucién de Controversias
Hidricas, citando que el Principio de Debido Procedimiento esta orientado a garantizar el respeto de todos los derechos inherentes a un procedimiento
administrativo sancionador.

3 ARUNTANI cita el Principio de Proporcionalidad contenido en el articulo 200° de la Constitucién Politica del Peru, el cual dispone una proporcion entre los
medios utilizados v la finalidad perseguida, por lo que deberfa existir una correfacion entre la infraccion cometida y la sancién a aplicar.
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ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la infraccién al literal e) del articulo 382° del RSSO

Respecto a lo alegado en el literal a) del numeral 2 y numeral 3 de la presente resolucién, el
articulo 1° de la Ley N°27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de
OSINERGMIN, y el articulo 89° del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 054-2001-
PCM, establecen que la responsabilidad administrativa por el incumplimiento de las disposiciones
legales y técnicas bajo el ambito de competencia de OSINERGMIN es objetiva, por lo que es
suficiente que se constate el incumplimiento de la norma para que ARUNTANI y la empresa
contratista AJANI sean las responsables de la comisién de la infraccion administrativa®.

Asimismo, corresponde sefialar que el articulo 27° del RSSO sefiala que el titular minero es el
responsable de garantizar la seguridad de los trabajadores en el desempefio de todos los aspectos
relacionados con su labor®.

Por su parte, el numeral 11) del articulo 37° y el articulo 216° de la Ley General de Mineria,
aprobada por Decreto Supremo N°014-92-EM*?, asi como el numeral 23.3 del articulo 23° del
Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD*, en el presente caso la empresa contratista minera es
responsable solidaria por el incumplimiento a la obligacién imputada, quien conforme al articulo
51° de la RSSO se encuentra obligada a cumplir con dicho Reglamento.

19 Ley N* 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia (OSINERG).

=

i

“Articulo 1°.- Facultad de Tipificacion
Toda accion u emision que implique incumplimientos a las leyes, reglamentos y demas normas bajo ambito de competencia del OSINERG constituye infraccidn
sancicnable. (...)"

Decreto Supremo N° 054-2001-PCM

“Articulo 89°.- Responsabilidad del Infractor

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

Decreto Supremo N° 024-2016-EM

Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria

Articulo 27.- El titular de actividad minera es responsable de garantizar la seguridad y salud ocupacional de los trabajadores en el desempefio de todos los
aspectos relacionados con su labor, en el centro de trabajo o fuera de él; asi como desarrollar actividades permanentes con el fin de perfeccionar los niveles
de proteccion existentes.

Decreto Supremo N° 014-92-EM

Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria

Articulo 37.- Los titulares de concesiones, gozan de los siguientes atributos:

{3

11. A contratar la ejecucion de los trabajos de exploracién, desarrollo, explotacién y beneficio, con empresas especializadas inscritas en la Direccién General
de Mineria.

Articulo 216.- Las disposiciones de este Titulo obligan también a terceros que, por cualquier acto o contrato, resultaren, ejecutando o conduciendo trabajos
propios para la explotacién de la concesién minera por cuenta del titular de derecho minero. Las obligaciones y responsabilidades son solidarias. Esta
disposicion no es aplicable a terceros, contratistas de empresas mineras, que presten servicios conexos de indole no minero.

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

Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Mineras y Energéticas a cargo de OSINERGMIN

Articulo23.- Determinacion de la responsabilidad

()

23.3 Solo corresponde imputar responsabilidad administrativa solidaria cuando la ley asi lo prevé respecto de mas de un Agente Supervisado; y en los casos
de accidentes mortales del sub sector minero, respecto a contratistas mineras que realicen trabajos propios de actividades mineras, inscritas en el Registro
correspondiente.

14 Decreto Supremo N° 024-2016-EM

Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria

Articulo 51.- Las empresas contratistas estan obligadas a cumplir con lo establecido en el presente reglamento, en el Reglamento Interno de Seguridad y Salud
Ocupacional del titular de actividad minera donde brinden sus servicios y demas disposiciones que les fueran aplicables, asi como en el Programa de
Capacitacion del mismo titular de actividad minera.
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En el presente caso, se les imputa a la empresa ARUNTANI y la empresa contratista minera AJANI
la infraccidn al literal e) del articulo 382° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional de
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 024-2016-EM, en adelante RSSO, el cual dispone |0
siguiente:

“Articulo 382°.- En cuanto a la prevencién en pozos y pasos a nivel y trabajador a la
intemperie:

(...)

e) Se deberd instalar un sistema de proteccion de personal e instalaciones contra
tormentas eléctricas, en lugares en donde se presentan estos fenémenos naturales,
debiendo contar con equipos de deteccién y alerta de tormentas, pararrayos y refugios
adecuados”.

(subrayado agregado)

De conformidad al texto de la citada norma, en lugares donde se presenten tormentas eléctricas
se debera instalar un sistema de proteccién del personal, teniendo la obligacién de contar con un
refugio adecuado.

Es asi que se imputd y sancioné por el incumplimiento del mencionado literal, siendo que el
refugio de proteccion para casos de tormentas eléctricas no fue adecuado, toda vez que para que
el refugio sea considerado seguro, éste debe cumplir con el Principio de la “Jaula de Faraday”,
esto es que dicho refugio debe proveer a la estructura de una “envolvente metalica” que conduzca
la descarga atmosférica a tierra y la disipe, con la finalidad de proteger adecuadamente al
personal de las descargas de una tormenta eléctrica.

Al respecto, en cuanto al argumento de los recurrentes sobre que las especificaciones técnicas
fueron remitidas mediante el Oficio N° 45-2017-0S/GSM™ del 6 de febrero de 2017, por lo que
no pueden ser empleadas de forma retroactiva como causal de inicio de procedimiento
administrativo sancionador. Sobre ello, es pertinente indicar que el citado oficio tuvo como
finalidad que los recurrentes se percaten que las estructuras externas de sus refugios de
tormentas eléctricas no eran las adecuadas, exhortdndolos a que cuenten con refugios
adecuados, conforme a la exigencia del RSSQ. (subrayado agregado)

No obstante, es pertinente indicar que la obligacién normativa de contar con refugios adecuados
se deriva del literal e) del articulo 382° del RSSO y no del referido oficio, toda vez que dicha norma
contiene la disposicién de seguridad de que en lugares donde se presenten tormentas eléctricas,
se deberd contar con refugios adecuados. En ese sentido, no corresponde amparar dicho
argumento.

Junto a lo anterior, respecto al argumento del administrado que en anteriores supervisiones no
se les haya realizado ninguna observacion referida a los refugios que tenian instalados, cabe
precisar que ello no lo exonera del cumplimiento normativo, toda vez que el articulo 109° de la
Constitucién Politica del Per( establece que la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su
publicacién, salvo disposicién contraria que postergue su vigencia, presumiéndose que esta es

15 Al respecto, ARUNTANI refiere que el Oficio N 45-2017-0S/GSM notificado con fecha 24 de febrero de 2017, con el asunto “refugio adecuado del personal
ante tormentas”, en el cual OSINERGMIN sefala expresamente que “E/ propdsito del presente documento es exhortar gue los refugios del personal contra
tormentas eléctricas sean contendores de acero forrado con madera en su interior, los cuales deben contar con ventanas cubiertas con malla electrosoldada
para propdsitos de ventilacién y visibilidad sin comprometer el principio de “joula Faraday”. Estas estructuras son consideradas seguras dentro de los efectos
directos de los rayos. Asimismo, fos vehiculos con carroceria metdlica o con cabina ROPS, se consideran sequros”. (subrayado agregado)
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conocida por toda la ciudadania, por lo que no puede alegarse su desconocimiento como medio
de defensa’®.

6. Asimismo, respecto a lo alegado en los literales b) y c) del numeral 2 y numeral 3 de la presente
resolucion, es necesario mencionar que mediante el Acta de Recomendacion N° 201600192321,
de fecha 31 de diciembre de 2016, obrante de fojas 41 a 42, la Gerencia de Supervisién Minera
procedié a recomendar que el titular de la actividad minera deberd realizar una evaluacion del
material (geomembrana) con el que estd construido el refugio para determinar si es el adecuado
para la proteccion en casos de tormentas eléctricas.

En respuesta a ello, la empresa ARUNTANI remiti6 los siguientes medios probatorios:

(i) Las Especificaciones Técnicas de la Geomembrana HDPE Texturizada GM 13 de 1.0 mm y
1.50 mm, obrantes a fojas 375 y 376, emitida por el proveedor correspondiente a la
geomembrana empleada en el refugio, en las cuales se indica de manera expresa que
“todas las geomembranas que cumplen los siguientes valores, corresponden al tipo no
conductivo, en base a la caracteristica inerte de la resina HDPE”". (subrayado agregado)

(i) Ademas, en el Protocolo de Pruebas realizado por CITE Energia, de fecha 23 de enero de
2017, obrante a fojas 380 del expediente, se concluye que el material de la geomembrana
sometida a dicha evaluacion presenta una alta resistividad y baja conductividad, por lo que
al actuar como un material aislante, no permite la conduccion de energia eléctrica a tierra,
por lo que no se cumple con el efecto fisico de la “Jaula de Faraday”. (subrayado agregado)

En efecto, luego de la evaluacion de los documentos antes citados, se determind que al haber
construido el refugio con geomembrana HDPE, éste tiene la caracteristica de ser aislante y no
conductivo, al actuar como un material aislante no permite la conduccién de la energia eléctrica
a tierra, por lo que no cumpliria con el principio de la “Jaula de Faraday”*?, es decir que el efecto
fisico de la referida jaula exige que la estructura externa de los refugios debe ser disefada y
construida con un material conductor que permita aislar el campo eléctrico en su interior, de tal
modo que la descarga eléctrica que se produce en el exterior no afecte el interior donde se
encuentran los trabajadores.

De este modo, al ser nulo el campo eléctrico, no puede haber una diferencia de potencial en
cualquier punto interior del recinto, por lo que la carga eléctrica externa se desplaza por el borde
exterior de la superficie conductora mas no por el interior, disipdndose a tierra. (subrayado
agregado)

16 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 109°.- La ley es cbligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su
vigencia en todo o en parte.

17 Cabe precisar que las Especificaciones Técnicas de la Geomembrana HDPE Texturizada GM13 de 1.0mm y 1.50 mm, obrantes a fojas 375 y 376 fueron emitidas
por la emprese. la cual es proveedora de las geomembranas empleadas en el refugio, refiere lo siguiente:

“Lamina soplada o barrera de baja permeabilidad texturizada por una o ambas caras, usadas con el fin de controlar la migracién de fluidos de proyectos, obras
0 estructuras. Estabilizada con antioxidantes que le confieren una alta resistencia a los quimicos y una excelente duracion. Recomendada con taludes de mayor
inclinacién, o que requieren mayor friccion y otros usos de geomembrana con especificacién igual o mayor a GM13”.

{subrayado agregado)

I
=3

En efecto, el disefio del refugio instalado en la zona Botadero Norte Fase I, contemplado en el “Estdndar en caso de tormentas eléctricas” de la empresa
contratista AJANI, obrante de fojas 125 a 132, evidencia que el refugio no cumple con el objetivo establecido en el literal e) del articulo 382° del RSSO, toda
vez que no se trata de un refugio de tormentas eléctricas adecuado, debido a que su estructura externa era una geomembrana (polietileno de alta densidad),
material que no permite la conduccion de la energia eléctrica a tierra, no ofreciendo una proteccién adecuada a los trabajadores en caso de tormentas
eléctricas.
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Al respecto, los recurrentes afirman que si cumplieron con la implementacion de los refugios
adecuados, de acuerdo a las especificaciones de ingenieria basados en el Principio de Aislamiento.
Sin embargo, conforme lo ha sefialado la Gerencia de Supervisidn Minera en el décimo tercer
parrafo del item 4.2 de la Resolucion N° 2036-2018 recurrida, es pertinente resaltar que el
aislamiento que produce la geomembrana HDPE no permite la conduccion de la energia eléctrica
proveniente de la tormenta eléctrica a tierra, siendo que la energia se mantiene en la estructura
a modo de campo electromagnético, por lo que no ofrece una proteccién adecuada en caso de
tormenta eléctrica®.

Asimismo, cabe precisar que el hecho de que no se ha podido demostrar dafio a la ggomembrana
HDPE no desvirtua la conducta infractora, toda vez que la obligacion contenida en el literal e) del
articulo 382° del RSSO no esta referida a que no se produzcan dafos en el refugio en caso de
tormenta eléctrica, sino que dicho refugio debe ofrecer una proteccion adecuada a los
trabajadores que se encuentran en su interior, en caso de tormenta eléctrica.

Respecto a la debida motivacion de los actos administrativos y los medios probatorios que
sustentan la sancion, se tiene que durante la visita de supervision del 29 al 31 de diciembre de
2016, se verificd que el refugio se habia construido con material de geomembrana HDPE, el cual
no corresponde a un disefio de ingenieria de bajo el principio de “Jaula de Faraday”, no
constituyendo un refugio adecuado, de acuerdo a lo siguiente:

(i) El Acta de Supervisién, obrante a fojas 39, se consignd como hecho constatado lo
siguiente:

N° HECHOS CONSTATADOS

Se constatd que el refugio de proteccidn para casos de tormenta esta construido con material de
geomembrana HDPE (Polietileno de alta densidad) de 3.0 mm de espesor con estructura de tubos de
polietileno de HDPE de 100.0 mm de didmetro, las uniones estdn selladas por termo fusién por
extrusion.

(subrayado agregado)

(i) Adicionalmente, el citado hecho constatado se corrobora con los Registros Fotograficos
N°5 vy 6, obrantes a fojas 32 y 73 del expediente, donde se visualiza el refugio construido
con la citada geomembrana HDPE, asi también, de la vista del interior del refugio se
verifica que tiene una estructura de tubos de polietileno de HDPE.

(iii) Junto alo anterior, es pertinente sefialar que el numeral 4 de las Conclusiones del Informe
de Supervisidn, obrante a fojas 29 del expediente, concluye que el refugio utilizado por
el titular minero no es adecuado, toda vez que sefala “el refugio instalado en la zona
Botadero Norte Fase Il tiene un desempefio nulo, debido a que estd construido con una
geomembrana HDPE, no es el adecuado para proteger a los trabajadores contra los rayos
de las tormentas eléctricas, ya que no cumple con el principio de la “Jaula de Faraday”,
por lo tanto, se debe cambiar el refugio por otro de construccion metdlica y con linea a
tierra, que cumpla con el referido principio”. (subrayado agregado)

12 pdicionalmente, ello se corrobora también con el disefio del refugio instalado en la zona Botadero Norte Fase |, contemplado en el “Estandar en casc de
tormentas eléctricas” de la empresa contratista AJANI, obrante de fojas 125 a 132, evidenciando que el refugio no cumple con el objetivo establecido en el
literal &) del articulo 382° del RSSO, al tener una estructura externa construida de geomembrana (polietileno de alta densidad), material que no permite la
conduccion de la energia eléctrica a tierra, no ofreciendo una proteccién adecuada a los trabajadores en caso de tormentas eléctricas.
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Es asi que se dio inicio al procedimiento administrativo sancionador, mediante los Oficios N° 324-
2017 y 325-2017, notificados a la empresa ARUNTANI y la empresa contratista AJANI, el 20 de
diciembre de 2017 y el 9 de enero de 2018, respectivamente, obrantes a fojas 383 y 445 del
expediente, otorgandole a los administrados un plazo para ejercer su derecho de defensa a través
de la presentacién de descargos, asi como la oportunidad de ofrecer y producir pruebas. En
relacion a ello, mediante escritos de registro N° 201600192321 de fechas 3 y 8 de enero de 2018,
las empresas ARUNTANI Y AJANI presentaron sus descargos.

Por otro lado, en cuanto a lo alegado por los recurrentes respecto a que el accidente se produjo
porque la puerta del refugio estuvo abierta en el momento en que se produjo la tormenta, es
pertinente resaltar que el titular minero y la empresa contratista tienen como deber juridico el
cumplimiento efectivo de la normativa de seguridad minera conforme al RSSO, lo que no puede
ser trasladado al trabajador. Dicha responsabilidad no se elude o disminuye por el hecho de que
los trabajadores hubiesen incumplido sus obligaciones, dado que no es materia del presente
procedimiento administrativo sancionador el pronunciamiento sobre aspectos de responsabilidad
civil o contractual.

Finalmente, en cuanto a lo alegado por los recurrentes sobre que habrian cumplido con lo
dispuesto en el literal e) del articulo 382° del RSSO, toda vez que contaban con detectores de
tormentasy los pararrayos estaban instalados al lado de los refugios, los cuales fueron construidos
de acuerdo a los criterios de sus especialistas en ese momento. Sobre ello, es pertinente indicar
que la imputacion no esta referida a detectores de tormentas y pararrayos, sino que se refiere a
la obligacién de contar con un refugio adecuado, por lo que dicha afirmacion no desvirtta la
conducta infractora.

En ese sentido, conforme ha sido sustentado, el hecho imputado a titulo de infraccion se
encuentra debidamente acreditado en funcién al contenido de los documentos antes citados, los
cuales fueron recabados durante la labor de supervision; en ese sentido, en virtud al Principio de
Presuncién de Licitud y el numeral 171.2 del articulo 171° del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, correspondia a los recurrentes
presentar las alegaciones y pruebas de descargo que desvirtien el contenido de éstos y, por
consiguiente, su responsabilidad por el ilicito administrativo, lo que no ocurrié®.

De acuerdo a lo expuesto y respecto a lo alegado en el literal d) del numeral 2 de la presente
resolucidn, se advierte que el pronunciamiento emitido por la primera instancia, en la Resolucion
N°® 2036-2018 materia de apelacién, fue debidamente motivado, toda vez que se sustentaron los
fundamentos de hecho y de derecho por los cuales se determind la responsabilidad administrativa
de ARUNTANI y de la empresa contratista minera AJANI. Por lo tanto, no se ha incurrido en alguno
de los supuestos de nulidad previstos en los articulos 10°y 202° de la Ley N° 27444, toda vez que
OSINERGMIN ejercié validamente sus funciones de supervision dentro del marco legal y
respetando el Principio del Debido Procedimiento.

En consecuencia, esta Sala considera que corresponde desestimar la alegacion formulada en estos
extremos.

20T.U.0. de la Ley N° 2744
“Articulo 171.- Carga de la prueba (...
171.2 Carresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y
demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”



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

SALA 2

RESOLUCION N° 404-2018-0S/TASTEM-S52

Sobre el calculo de multa

7. Respecto alo alegado en el literal e) del numeral 2 de la presente resolucion, corresponde sefialar
que el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 246° del TUO de la Ley N°
27444, dispone que la autoridad administrativa debe prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancion®,

En dicho contexto, corresponde precisar que la infraccidn imputada a ARUNTANI y AJANI se
encuentra tipificada en el numeral 10.3 del Rubro B del Cuadro de Tipificacién de Infracciones y
Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupaciones para las Actividades Mineras
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2017-0S/CD, en el cual se prevé como
sancion aplicable una multa maxima de hasta 300 (trescientas) UIT.

Por ello, a efectos de determinar y graduar las sanciones, la Gerencia de Supervision Minera
observé 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° 256-2013-0S/GG, publicada con
fecha 23 de noviembre de 2013, mediante la cual se aprobaron los valores aplicables al factor
probabilidad de deteccion para la determinacion y graduacion de multas realizadas en funcion a
los criterios dispuestos por la citada Resolucién de Gerencia General N° 035%, y iii) lo dispuesto
en el articulo 25° del RSFS, los cuales consideran todos y cada uno de los criterios de graduacion
regulados por el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O.
de la Ley N° 27444,

De acuerdo a lo expuesto, se verifica que tanto en el Informe Final de Instruccion N° 1363-2018
como en la Resolucién N° 2036-2018, notificados a ARUNTANI con fecha 17 de agosto de 2018 y
notificado a AJANI el 17 de agosto de 2018, respectivamente, en la determinacion de la sancion,
se expusieron cada uno de los factores utilizados para el cdlculo del beneficio ilegalmente
obtenido y demas criterios de graduacion aplicados, de conformidad con el articulo 25° del RSFS,
la Resolucién de Gerencia General N° 035 y la Resolucidon de Gerencia General N° 256-2013-
0S/GG.

En atencidn a ello, las empresas recurrentes ARUNTANI y AJANI han cuestionado que la resolucion
impugnada no recoge los criterios adoptados para el calculo de multa.

Al respecto, conviene anotar que segun el literal e) del rubro Il de los criterios aprobados por la

2 ey N° 27444 y modificatorias.
Ley del Procedimiente Administrativo General.
“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...}
3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mds 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 infraccion, chservando
los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacién:
a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccidn;
¢ La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridice protegido;
d) El perjuicio econdmico causado;
e) Lareincidencia, por la comisién de la misma infraccidn dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucion que sanciond la primerainfraccion.
f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y
g} La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”.

2

2 Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-05/GG
DISPOSICION COMPLEMENTARIA
UNICA. - El Anexo 1 aprobado por la presente resolucién resulta aplicable para la determinacién de las multas, que se gradien de conformidad con los criterios
aprobados en la Resolucién de Gerencia General OSINERGMIN N° 035.
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Resolucion de Gerencia General N° 035, los “costos evitados” se relacionan con la postergacion
(costo postergado) u omision de las inversiones (costos evitados en sentido estricto) destinadas a
garantizar las condiciones de seguridad de las operaciones mineras.

De esta manera, para la estimacién del factor en mencién deben considerarse los costos de todos
los recursos (humanos y materiales) necesarios para garantizar la vigencia y observancia de las
normas de seguridad; esto es, mediante el desarrollo de un escenario de cumplimiento que
identifique el flujo esperado del costo de ejecutar la obligacion en la forma, modo y/o oportunidad
establecidas (costos evitados y postergados).

Ahora bien, de la revisién de la resolucion de sancion se advierte que para el calculo de la multa
por infringir el literal e) del articulo 382° del RSSO se aplicd la metodologia del costo evitado
debido a que este proviene del costo no incurrido necesario para contar con un refugio adecuado
para proteccién en casos de tormenta eléctrica bajo un disefio de ingenieria que considere el
Principio de Jaula de Faraday.

En ese sentido, bajo un escenario de cumplimiento, por concepto de especialistas encargados, se
considerd la participacion de un Ingeniero de Seguridad, un Jefe de Guardia de Mina y un
Ingeniero Electricista. EI Ingeniero de Seguridad es el encargado de verificar y supervisar que
todos los refugios para casos de tormentas eléctricas sean los adecuados, que estos contemplen
un disefio de ingenieria y que hayan sido probados para una operacion segura.

En tanto que el lefe de Guardia de Mina es el responsable de asegurar que la ejecucidn de trabajos
a la intemperie contemple todas las instalaciones necesarias en caso de tormentas eléctricas, en
relacién a los refugios, cerciorandose de que estos sean los adecuados segtn lo que exige la
norma?®. Finalmente, el Ingeniero Electricista es el encargado de realizar las pruebas respectivas
a los refugios de emergencias para casos de tormentas eléctricas, con el fin de asegurar su
operacién segura®.

En cuanto al factor de ajuste del periodo, cabe precisar que se considerd un periodo de 2.03
meses, comprendido desde la dltima actualizacion del Estandar en Caso de Tormentas Eléctricas
EST-PCM-027 del 27 de octubre de 2016 hasta el 27 de diciembre de 2016, fecha en que ocurrid
el accidente mortal, lo cual es razonable.

En ese sentido, la GSM tomd como referencia al Salary Pack, que es un documento elaborado por
la empresa —, el cual recoge los estudios de sueldos y
salarios anuales de los principales sectores econémicos del pais, expresados en nuevos soles a
febrero de 2015. Dicho instrumento se realiza en funcién a informacién proporcionada por mas
de 250 (doscientos cincuenta) empresas nacionales e internacionales y de mas de setecientos

(700) puestos de trabajo entre posiciones corparativas, de empleados y obreros, por lo que refleja
informacién objetiva del mercado.?

Asimismo, respecto a los costos por conceptos de materiales y equipos y por concepto de mano
de obra, se considera el traslado e instalacion de un refugio adecuado para proteccion en casos

23 Asi también, el Jefe de Guardia es el encargado de planificar y coordinar los trabajos para la instalacién de refugios adecuados que contemplen en su disefio
el Principio de Jaula de Faraday para casos de tormentas eléctricas.

23 Asimismo, el Ingeniero Electricista es responsable de verificar los estandares de refugios para casos de tormentas eléctricas, considerando un disefio de
ingenieria con protocolos de prueba, puesta en servicio y mantenimiento de los mismos.

25 |nformacidn extraida del pie de pagina N° 6 del Anexo de la Resolucion N° 1342-2016 y el portal web-d'\sponible en:
mmm./es/servidoskonsu!toria/pconleﬂrﬂanizatiDﬂisalarypack.html
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de tormentas eléctricas, bajo un disefio de ingenieria que incluya el Principio de “Jaula de
Faraday”, con todos sus componentes auxiliares.

Adicionalmente, cabe precisar que se ha aplicado el factor probabilidad de deteccién,
considerando un valor de 30%, conforme a lo establecido en el Anexo 1 de la Resolucién de
Gerencia General N° 256-2013-0S/GG para las supervisiones especiales (acciones de supervision
derivadas de accidentes en materia de infraestructura) como el presente caso.

De lo expuesto, se concluye que se ha motivado debidamente el célculo del beneficio ilicito,
determinado en base al Salary Pack y los periodos de tiempo en los cuales no se contaba con
especialistas que efectivamente cumplieran con la normativa, conforme consta en las paginas 12
y 13 (y sus respectivas notas) de la resolucidon impugnada, siendo relevante sefialar que los
recurrentes no han presentado medio probatorio alguno que pueda ser considerado como fuente
objetiva por esta entidad para determinar los sueldos de los especialistas.

Por lo tanto, la resolucion de sancion fue emitida en observancia de la Constitucidn y los Principios
de Razonabilidad, Verdad Material y Presuncién de Licitud, regulados en el acdpite 1.11 del
numeral 1 del articulo IV del Titulo Preliminar y en los numerales 3 y 9 del articulo 246 del TUO de
la Ley N° 27444, cuyos fundamentos de proporcionalidad y razonabilidad fueron considerados
para la formulacién de los criterios de graduacién aprobados por la Resolucidén de Gerencia
General N° 035 y la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-05/GG, aplicados en la
determinacion de la multa impuesta por el incumplimiento N° 1.

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 Tipicidad y
Razonabilidad, por lo que no existen vicios que causen la nulidad de la resolucién impugnada ni el
archivo del procedimiento. Por lo tanto, se debe declarar infundado el recurso de apelacion en
estos extremaos.

Sobre la ampliacion de sus argumentos del recurso de apelacion

8. Respectoalo alegado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucién, corresponde precisar
que, de la revision del expediente, se debe indicar que no consta en el expediente que la empresa
ARUNTANI y la empresa contratista minera AJANI hayan realizado la ampliacion de sus
argumentos.

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 INFUNDADOS los recursos de apelacidn interpuestos por la empresa ARUNTANI
S.A.C. y la empresa contratista minera AJANI S.A.C., contra la Resolucién de Gerencia de Supervision
Minera N° 2036-2018 de fecha 13 de agosto de 2018; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada
resolucidn en todos sus extremos, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucion.
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Con la intervencion de los sefiores vocales: Jesus Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Héctor Adrian

Chdvarry Rojas y José Luis Harmes Bouroncle.

JESUS FRANCISCO gosﬁnﬁ TAM
" PRESIDENTE

PACHECO
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