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

SALA 2

RESOLUCION N° 194-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 10 de julio de 2018
VISTO:

El Expediente N° 201700056445 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por COMPARIA
MINERA ATACOCHA S.AA,, representada por el sefior Eduardo Asmat Mendo, contra la Resolucién
de Gerencia de Supervision Minera N° 237-2018 de fecha 26 de enero de 2018, mediante la cual se
le sanciono por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por
Decreto Supremo N° 024-2016-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 237-2018, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sancioné a COMPANIA MINERA ATACOCHA S.A.A., en adelante ATACOCHA con una multa total
de 65.37 (sesenta y cinco con treinta y siete 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:

el articulo 295° del RSSO*
Durante la supervisién se verificé que los echaderos de mineral 1 y 2, ubicados en el corte N° 1y | Numeral 8.1.1 del A0E Ul
corte N° 2 del Nv 3300, zona Atacocha, no contaban con muro de seguridad de 80 centimetros de Rubro B? )
altura.
Infraccién al literal b) del articulo 395° del RSSO? Numeral 10.3 del 61.32 UIT
Durante la supervisidn se verificé que las playas de estacionamiento y los depésitos de aceites y Rubro B* :
1RSS50

Articulo 295.- Para la extraccién del mineral roto, en labores mineras donde no se utilicen rieles, debera cumplirse con lo siguiente: {...)
c) Los echaderos deben tener un muro de seguridad de ochenta (80) centimetros de altura y parrillas con una gradiente maxima de seis por ciento (6%} asi
como una adecuada iluminacién. Los muros de contencidn deben mantenerse limpios. (...)"”

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

Anexo: Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad Minera

Rubro B - Incumplimiento de disposicicnes y normas técnicas de seguridad minera

8 Incumplimiento de normas de transporte de carga, acarreo, descarga personal y otros

8.1 En mineria subterranea

8.1.1 Transporte, carga, acarreo y descarga

Base legal: Arts. 270" literales a), b}, ¢, e), f), g), i), J}, k), 1) y m), 271° y 272° del RS50394°, 395° y 396° del RSSO
Sancion: Hasta 350 UIT

La obligacién infringida estd prevista en el literal c) del articulo 272° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 055-2010-EM.

3RSSO

“Articulo 395.- Cada servicio subterraneo para playa de estacionamiento, servicentro y dreas de depdsito de aceite y grasa debe cumplir con lo siguiente: (...)
b) Estar equipado con un sistema supresor automatico que actlie en casos de incendio, correctamente disefiado e instalado.” {...)”

4 Resolucidn de Consejo Directivo N* 039-2017-05/CD
Anexo: Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad Minera
Rubro B - Incumplimiento de disposiciones y normas técnicas de seguridad minera
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grasas ubicados en el taller de mantenimiento de servicio subterraneo del Nv. 3420 y taller de
volguetes del Nv. 3540, no contaban con un sistema supresor automatico que actte en caso de

incendios.
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Como antecedentes, cabe sefialar los siguientes:

a) Del 10 al 14 de enero de 2017 se efectud una supervision a la unidad minera “Atacocha”, de
titularidad de ATACOCHA®, a cargo de supervisores designados por OSINERGMIN.

b) A través del Oficio N° 1098-2017 notificado a ATACOCHA el 30 de mayo de 2017, que obra a
fojas 24 del expediente, se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador.

c) Por escrito presentado el 8 de junio de 2017, registrado por OSINERGMIN en el Expediente
N° 201700056445, ATACOCHA remitié sus descargos.

d) Mediante Oficio N° 25-2018-0S-GSM notificado el 9 de enero de 2018, se notifico a
ATACOCHA el Informe Final de Instruccion N® 8-2018.

e) Con escrito presentado el 16 de enero de 2018, registrado por OSINERGMIN en el Expediente
N° 201700056445, ATACOCHA presenté su escrito de reconocimiento de responsabilidad
respecto a la infraccion al literal c) del articulo 295° del RSSO, a fin que se aplique la reduccion
del 30% en el monto de la multa impuesta.

f) En ese sentido, en la Resolucidon de Gerencia de Supervision Minera N° 237-2018 se resolvid
aceptar el reconocimiento de responsabilidad comunicado por ATACOCHA, por lo que aplicé
el factor atenuante consistente en la reduccion del 30% en la determinacion de la sancién
para la infraccién al literal c) de articulo 295° del RSSO, quedando la multa establecida en
4.05 (cuatro con cinco centésimas) UIT.

g) Posteriormente, con el escrito del 9 y 19 de febrero de 2018, registrados por OSINERGMIN
en el Expediente N° 201700056445, ATACOCHA comunicé el pago de la multa
correspondiente a la infraccién al literal c) del articulo 295° de RSSO, para lo cual adjunté los
comprobantes electrénicos del 8 y 19 de febrero de 2018 con nimero de operacion
101258991y 101862761. Asimismo, refirié que el reconocimiento de la infraccion y posterior
pago de la multa se realizaron con fines administrativos, pero que no estd de acuerdo con
esta ni con los argumentos que la sustentan, dispuestos en la Resolucion de la GSM.

2. Mediante escrito del 19 de febrero de 2018, registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201700056445, ATACOCHA interpuso su recurso de apelacién contra la Resolucion N° 237-2018
solicitando se declare su nulidad y el archivo definitivo del procedimiento, de acuerdo a los

10 Incumplimiento de normas de prevencion y control de incendios
10.3 Sistema contra incendios

Base legal: Arts. 307°, 309°, 385° literales b) y c) y 378" del RSSO
Sancign: Hasta 250 UIT

La obligacian infringida esta prevista en el literal b) del articulo 385° del Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Minerfa, aprobado por Decreto
Supremo N°® 055-2010-EM.

5 Cabe precisar que para la determinacion y graduacion de las sanciones se consideraron los criterios, metodologia y la probabilidad de deteccién que fueron
aprobados por las Resoluciones de Gerencia General N° 035 y 256-2013 publicadas en el Diario Oficial €l Peruano con fecha 03 de febrero de 2011y 23 de
noviembre de 2013, respectivamente, asi como lo dispuesto en la Resolucidn N° 040-2017-08/CD.

6 La unidad minera “Atacocha” se encuentra ubicada en el distrito San Francisco de Asis de Yarusyacén, provincia y departamento de Pasco.
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siguientes fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con relacién a que ha cumplido con la obligacién vigente en el actual RSSO y se debe aplicar
el Principio de Retroactividad Benigna

a) Larecurrente refiere que el incumplimiento al literal b) del articulo 395° del RSSO, detectado

b

—_—

durante la supervision del 10 al 14 de enero de 2017, establecia lo siguiente:

“Articulo 395- Cada servicio subterrdneo para playa de estacionamiento, servicentro y dreas de
depdsito de aceite y grasa debe cumplir con lo siguiente:

()
b) Estar equipado con un sistema supresor automdtico que actie en cosos de incendio,
correctamente disefiado e instalado.”

Sin embargo, dicha obligacién fue modificada por el Decreto Supremo N° 023-2017 publicado
el 18 de agosto de 2017 (posterior a la supervision), en los siguientes términos:

“Articulo 395.- Los servicios subterrdneos para playa de estacionamiento, servicentro y dreas de
depésito de aceite y grasa deben cumplir lo siguiente:

()

b) Equiparlos con un sistema de deteccidn automdtico y un sistema de supresién manual o
automdtico que actue en casos de incendio, correctamente disefiado e instalado, para o cual se
debe tomar como referencia lo establecido en la Norma Especializada NFPA 122 o la norma técnica
que la sustituya.”

Como se advierte, la modificacion establece que ya no era necesariamente exigible que los
servicios subterraneos cuenten con un sistema supresor automatico, sino que pueden ser
manuales o automaticos en funcion a la necesidad operativa de cada area de trabajo y
tomando como referencia la Norma Técnica Especializada NFPA 122.

De acuerdo a ello refiere, que debe considerarse lo establecido en el numeral 212.1.2 del
articulo 212° del T.U.O. de la Ley N° 27444, el cual prevé la revocacién de los actos
administrativos cuando sobrevenga la desapariciéon de las condiciones exigidas legalmente
para la_emision del acto administrativo cuya permanencia sea indispensable para la
existencia de la relacion juridica creada. Igualmente, el numeral 212.1.3 del articulo 212° del
T.U.O. de la citada Ley dispone que procede la revocacién cuando, apreciando elementos de
juicio sobrevinientes, se favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no
se genere perjuicios a terceros. (Subrayado por la administrada)

Ademads, sostiene que se debe aplicar el Principio de Retroactividad Benigna, pues atn
cuando la Constitucion Politica del Perti no establece la aplicacién retroactiva de las normas
sancionadoras administrativas sino solo las de naturaleza penal, esta situacién ha sido
regulada en el numeral 5 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, la cual prevé lo
siguiente:

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales: {...)
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5.- Irretroactividod.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mds
favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto
infractor o al infractor, tanto en fo referido a la tipificacidn de la infraccién como a la sancion y a
sus plazos de prescripcidn, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva
disposicion. (...)”

Sefiala que este principio contiene una excepcidn: si hubiera una norma posterior, que fuere
mas favorable al administrado, esta debe ser aplicada. Por ello, si luego de la comision del
ilicito administrativo, se produce una modificacién legislativa, y la nueva norma es mas
benigna para el administrado, entonces deberd ser aplicada dicha ley, pese a que no
estuviese vigente al momento de cometerse el ilicito.

c) De otro lado, indica que en los talleres objeto de la sancién, ATACOCHA cuenta con sistemas
contra incendio distribuidos segin el analisis de riesgo efectuado en dichas areas y se
implementaron en puntos estratégicos extintores rociadores automaticos de 6 Kg en los
depdsitos de aceites y grasas en los talleres del Nv. 3540 y Nv. 3420. Asimismo, refiere que
de acuerdo a la vista fotografica que presenta en su recurso, contaria con extintores de PQS
de 50 Kg, lo cual atiende el riesgo de conato de fuego de los aceites almacenados. Adjunta
vistas fotograficas de los extintores.

Por lo tanto, se advierte que contaba con sistemas de supresion para casos de incendio, de
acuerdo a lo previsto en el vigente literal b) del articulo 395° del RSSO.

A pesar de ello, en la resolucién impugnada se insiste en sefialar que ATACOCHA deberia
instalar sistemas de supresién automaticos a fin de revertir la conducta infractora
sancionada; no obstante, esto demostraria una exigencia para cumplir con una disposicién
gue no se encuentra vigente, lo que es irrazonable e ilegal.

d) En consecuencia, manifiesta que la modificacion del RSSO favorece legamente a ATACOCHA,
es mas benigna y no genera perjuicios a terceros; por lo que, de acuerdo a la potestad
revocatoria del TASTEM corresponde evaluar los hechos imputados en virtud del literal b) del
articulo 395° del RSSO modificado por el Decreto Supremo N° 023-2017-EM, mds aun
considerado que su empresa viene cumpliendo con dicha obligacion, conforme ha sido
expuesto anteriormente.

Sobre la estimacién del calculo del costo evitado en la determinacién de la multa impuesta

e) La recurrente hace referencia al Principio de Razonabilidad previsto tanto en el numeral 1.4
del articulo IV del Titulo Preliminar como en el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de la
Ley N° 27444. Del mismo modo indica que el numeral 64.10 del articulo 64° de la citada
norma establece que todo administrado tiene derecho a que las actuaciones de las entidades
que les afecten, sean llevadas a cabo de la forma menos gravosa posible, por lo cual se
pretende evitar cualquier exceso de punicion.

f) Agrega que para el cdlculo de la multa en el presente caso, la GSM estimd que el costo evitado
en la fecha de supervision fue de S/ 333, 308.73 que comprende la instalacion de un supresor
automadtico que actue en caso de incendios en las playas de estacionamiento y depdsito de
aceites y grasas en los talleres materia de imputacion, asi como la participacion de un

4
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especialista encargado. Dicho costo actualizado a octubre de 2017 es de S/ 357, 035.76. Sin
embargo, la GSM sdlo indica dicho monto y no presenta documento alguno que lo sustente,
lo que es arbitrario.

Asimismo, sefiala que si bien los costos evitados deben incluir todos los costos asociados a
los componentes necesarios para garantizar la vigencia y observancia de las normas de
seguridad, ello no exime de motivar adecuadamente la fuente que sirve de base para la
estimacion de dicho factor, mas adn si estamos frente a la potestad punitiva del Estado.

Ademas, manifiesta que nuestra Constitucion Politica consagra el derecho de los ciudadanos
a exigir de las autoridades judiciales y administrativas del Estado la debida motivacion de sus
decisiones, caso contrario se incurriria en arbitrariedad’; no obstante, en este caso, la
resolucion impugnada no estd debidamente motivada, incumpliendo lo dispuesto en los
articulos 3° y 6° del T.U.0. de la Ley N° 27444, por lo que se debe declarar su nulidad
conforme a lo previsto en el numeral 2 del articulo 10° de la citada Ley y proceder a revocar
la multa impuesta.

Por el contrario, sostiene que su empresa acredité que el costo evitado correspondiente a la
instalacion de supresores automaticos en las playas de estacionamiento y depésitos aceites
y grasas ubicados en el taller de mantenimiento de servicio subterrdneo del Nv 3420 y en el
taller de volquetes del Nv. 3540, que incluye la participacion de un especialista, es menor al
costo indicado por la GSM en la resolucidon impugnada.

En efecto, precisa que del documento denominado “Analisis y Presupuesto de Sistema
Contra Incendios en Almacenes de Aceites y Lubricantes” adjunto al presente recurso, el cual
fue elaborado para la empresa Milpo Andina Pert S.A.C. para almacenes similares al del
presente caso, el costo por cada almacén oscila entre USD 11, 227.69 y 19,860.01 que es
significativamente inferior al costo calculado por la GSM de S/. 333, 308.73.

Respecto a su solicitud de uso de la palabra

g) Indica que en virtud a lo dispuesto en el articulo 33° del Reglamento de Supervision,
Fiscalizacidn y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
aprobado por Resolucién N° 040-2017-0S/CD, en adelante el RSFS, solicita se le conceda el
uso de la palabra a fin de exponer sus argumentos relacionados al recurso de apelacién
presentado.

3. Através del Memorandum N° GSM-92-2018, recibido el 6 de marzo de 2018, la GSM remitio al
TASTEM el expediente materia de andlisis.

4. Mediante escrito del 9 de marzo de 2018 registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201700056445, ATACOCHA manifesté que por error en los escritos del 8 y 9 de febrero de 2018
indico: “que el reconocimiento de la infraccidn y posterior pago de la muita se ha realizado con
fines netamente administrativos, no estando nuestra compafiia de acuerdo con la multa
impuesta a través de la Resolucién ni con los argumentos que la sustentan.” En ese sentido,
solicita que se omita dicha declaracién y reafirma su posicién respecto a la aceptacién de la
multa impuesta en la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera 237-2018.

7Larecurrente hace referencia a lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N* 1230-2002-HC/TC, la misma que desarrolla
el derecho al debido proceso.

5
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5. Mediante Oficio N° 40-2018-0S/TASTEM-S2, notificado el 22 de junio de 2018, se informé a
ATACOCHA que se le otorgd fecha para hacer uso de la palabra el dia 9 de julio de 2018 a las
9:15 horas, por espacio de 10 minutos.

6. Con escrito del 28 de junio de 2018 registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201700056445, ATACOCHA comunicd su asistencia a la audiencia de informe oral arriba

indicada, a través de sus representantes, los abogados_y

No obstante, cabe indicar que los representantes de ATACOCHA no se presentaron en la fecha
y hora citada a efectos de hacer uso del informe oral solicitado, de lo cual se dejé constancia en
Acta.

CUESTION PREVIA

7. Al respecto, de los actuados que obran en el expediente se advierte que ATACOCHA no ha
emitido cuestionamiento alguno respecto a la infraccidn al literal ¢) del articulo 295° del RSSO.
Por lo tanto, de conformidad con el articulo 220° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, en adelante el T.U.O. de la Ley N° 27444,
corresponde declarar firme la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N 237-2018 del 26
de enero de 2018, en el extremo concerniente a la atribucion de responsabilidad y multa
impuesta por la infraccién antes citada.®

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con relacién a que ha cumplido con la obligacion vigente en el actual RSSO y se debe aplicar
el Principio de Retroactividad Benigna

8. Sobre lo argumentado en los literales a) al d) del numeral 2 de la presente resolucion,
corresponde indicar el articulo 103° de la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo
Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, recoge la regla de la aplicacién inmediata de la ley, lo
gue implica que desde su entrada en vigencia ésta se aplica a las relaciones y situaciones
juridicas existentes. De este modo, los hechos cumplidos bajo la antigua ley se rigen por aquélla,
mientras que los efectos o hechos producidos por la nueva ley se rigen por ésta®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha reconocido la vigencia y aplicacion de dicha regla en
nuestro ordenamiento juridico, entre otros, a través del fundamento N° 72 de la Sentencia del
Pleno Jurisdiccional recaida en el expediente N° 00008-2008-PI/TC, cuyo texto es el siguiente®®:

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

9 Constitucion Politica de 1993
Articulo 103°.- (...) La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. (...)

Decreto Legislativa N° 295. Cédigo Civil

Titulo Preliminar

Articulo I11.- Aplicacion de la ley en el tiempo

La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas
en la Constitucidn Politica del Perti.

0 |a Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N® 00008-2008-PI/TC, se encuentra disponible en la siguiente

direccion electrénica: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00008-2008-Al html#t ftn22
6
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“(...) nuestro ordenamiento adopta la teorio de los hechos cumplidos (excepto en materia
penal cuando favorece al rec), de_modo que la norma se aplica a las_consecuencias y
situaciones juridicas existentes’ (STC 0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto, para aplicar una
norma {...) en el tiempo debe considerarse (...) consecuentemente, el principio de aplicacién
inmediata de las normas”. (Subrayado agregado)

Ademas, de acuerdo al articulo 109° de la Constitucion Politica, las leyes son obligatorias desde
el dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial, salvo disposicidén contraria de la misma que
postergue su vigencia®.

Asimismo, por disposicion del Principio de Legalidad previsto en el numeral 1.1 del articulo IV
del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo, en concordancia
con el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS, en adelante el T.U.O. de la Ley N° 27444, 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®.

A su vez, el Principio de Irretroactividad previsto en el numeral 5 del articulo 230° de la Ley N°
27444, modificada por Decreto Legislativo en concordancia con el T.U.O. de la citada Ley, indica
que las entidades deben aplicar las disposiciones sancionadaoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mds
favorables®. Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen
al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de la infraccién como a
la sancion y a sus plazos de prescripcidn, incluso respecto de las sanciones en ejecucién al entrar
en vigor la nueva disposicion.

Junto a lo anterior, es pertinente precisar que el dmbito de aplicacion del Principio de
Irretroactividad no comprende a cualquier disposicion legal, sino Unicamente las de tipo
sancionador, esto es, aquellas disposiciones con incidencia directa en la tipificacion de ilicitos
administrativos y prevision de sanciones.

Pues bien, el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional aprobado por Decreto Supremo N°
024-2016-EM™, vigente al momento de la visita de supervisién (10 al 14 de enero de 2017) y al

11 Constitucién Politica de 1993.

Articulo 105°. La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su
vigencia en todo o en parte.

12 Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272

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 Constitucidn, 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.

13 Ley N° 27444,

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que
las posteriores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de
la infraccion

como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicién.

4 MORON URBINA, Juan Carlos. “Los Principios Delimitadores de la Potestad Sancionadora de la Administracion Pablica en la Ley Peruana”. Advocatus. Lima,
numero 13 (2005), pp. 227-252.

15 Reglamento vigente desde el 29 de julio de 2016.
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inicio del presente procedimiento administrativo sancionador (30 de mayo de 2017), establece
en el literal b) del articulo 395° gue cada servicio subterrdneo para playa de estacionamiento,
servicentro y areas de depdsito de aceite y grasa debe estar equipado con un sistema supresor
automatico gue actue en casos de incendio, correctamente disefiado e instalade. (Subrayado
nuestro)

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo N° 023-2017-EM, vigente desde el 19 de agosto
de 2017, se modificd el literal b) del articulo 395° del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 024-2016-EM, disponiendo que los servicios subterrdneos para playa de
estacionamiento, servicentro y areas de depdsito de aceite y grasa deben estar equipados con
un sistema de deteccidén automatico v un sistema de supresién manual o automatico que actte
en casos de incendio, correctamente disefiado e instalado, para lo cual se debe tomar como
referencia lo establecido en la Norma Técnica Especializada NFPA 122 o la norma técnica que la
sustituya. (Subrayado nuestro)

De la norma antes citada, se observa que desde el 19 de agosto de 2017, se permite el uso de
un sistema de supresion manual por lo que la administrada pretende la eximencia de la sancion
indicando que contaba con dicho sistema y que debe aplicarse la retroactividad benigna.

Al respecto, constan a fojas 3, 5 y 5 reverso del expediente, el Acta de Supervision y las vistas
fotograficas N° 61, 62 y 63, que se levantaron con ocasion de la visita realizada del 10 al 14 de
enero de 2017, en la que se detectd que no se contaba con un sistema supresor automatico ni
con un sistema supresor manual en las playas de estacionamiento y los depdsitos de aceitesy
grasas ubicados en el taller de mantenimiento de servicio subterraneo del Nv. 3420 nien el taller
de volquetes del Nv, 3540,. Dichos medios probatorios se dieron en el marco de la norma
vigente, la cual establecia que los titulares mineros debian contar con un sistema de supresién
automatico.

Cabe también agregar que el Acta de Supervision que obra a fojas 3 del expediente, fue suscrita
por los representantes de ATACOCHA, entre los que se encontraban el Superintendente de Mina
(e), el Superintendente de SSO (e), el Superintendente de Planeamiento, el Superintendente de
Mantenimiento y el Gerente de Unidad, quienes no consignaron observaciones a lo constatado,
derecho reconocido en el articulo 165° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

Asimismo, se debe sefialar que el Acta de Supervision en la cual se consignaron los hechos
constatados por los supervisores, funcionarios a quienes la norma reconoce condicién de
autoridad, tienen en principio veracidad y fuerza probatoria, al responder a una realidad de
hecho apreciada directamente por los supervisores en ejercicio de sus funciones, quienes
realizan sus labores conforme a los dispositivos legales pertinentes.

En consecuencia, 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 supervisién y forman parte del Informe de
Instruccién Inicio de PAS N° 758-2017. En ese sentido, en virtud al Principio de Presuncién de
Licitud y el numeral 171.2 del articulo 171° del T.U.O. de la Ley N°® 27444, correspondia a la
apelante 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*®; pues no

16T,U.0. de la Ley N° 27444
“Articulo 171.- Carga de la prueba (...)
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acreditd que si contaba con alguno de los dos sistemas de supresién contra incendios
comprendidos en la norma; para evaluar, de ser el caso, la aplicacién retroactiva de la
modificacion del literal b) del articulo 395° del RSSO introducida por el Decreto Supremo N° 023-
2017-EM.

De otro lado, si bien en su recurso de apelacion la recurrente presento vistas fotograficas de lo
que seria el sistema de supresién automatico en caso de incendios, no ha acreditado que la
instalacion de dicho sistema se haya efectuado antes del inicio del procedimiento sancionador,
toda vez que las mismas carecen de fecha cierta. Asimismo, la recurrente no presento algin
medio probatorio o informe técnico garantizando que demuestre que el sistema contra
incendios fue instalado y disefiado de acuerdo a lo establecido en la Norma Técnica
Especializada NFPA 122 o la norma técnica que la sustituya, tal como lo exige la norma antes
citada.

Por lo tanto, dado que las instalaciones de la recurrente no cumplian con la normativa vigente
al momento de la supervisidn, correspondia a OSINERGMIN iniciar el presente procedimiento
administrativo sancionador y aplicar la sancién respectiva una vez acreditada la responsabilidad
de ATACOCHA, como ocurrid en el presente caso.

De acuerdo a lo expuesto, se concluye que OSINERGMIN actud conforme a sus competencias y
de acuerdo a la regulacion vigente a la fecha en que ocurrieron los hechos materia de sancién,
correspondiendo desestimar lo alegado por la impugnante sobre este extremo.

Respecto a lo que indica la recurrente sobre que en los talleres objeto de sancién, cuenta con
sistemas contra incendio distribuidos segun el analisis de riesgo efectuado en dichas dreas y se
implementaron en puntos estratégicos extintores rociadores automadticos de 6 Kg en los
depositos de aceites y grasas en los talleres del Nv. 3540 y Nv. 342 y; que acuerdo a la vista
fotogréfica que adjunta a su recurso de apelacién, contaria con extintores de PQS de 50 Kg.

Al respecto, cabe indicar que las acciones realizadas por ATACOCHA no la eximen de
responsabilidad en la comision de la infraccion y tampoco pudieron ser evaluadas por el 6rgano
sancionador a efectos de ser consideradas como acciones correctivas para efectos de la
graduacion de la sancién, toda vez que fueron informadas recién en su recurso de apelacién.

Ahora bien, de acuerdo a la resolucién apelada, ATACOCHA no acredité en dicha instancia la
subsanacion del incumplimiento, a fin de aplicar la condicién eximente de responsabilidad
prevista en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del T.U.O. de la Ley N° 27444 y el numeral
15.1 del articulo 15° del RSFS, toda vez que la citada empresa sélo envié una solicitud de
cotizacion que Unicamente demuestra que habia planificado la instalacion de los sistemas
supresores, y tal como se ha indicado anteriormente las fotografias que adjunto en su apelacién
no se encuentran fechadas.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacion.

171.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y
demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”

9



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

SALA 2

RESOLUCION N° 194-2018-05/TASTEM-52

Con relacién a la estimacién del calculo del costo evitado en la determinacidon de la multa
impuesta

9. Sobre lo expuesto en los literales e} y f) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe sefialar
que el Principio de Razonabilidad regulado por el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444,
modificada por Decreto Legislativo N* 1272, en concordancia con el T.U.O. de la citada Ley, las
autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como
infraccion.

Sobre el particular, Morén Urbina (2009) sostiene que la determinacion y graduacién de las
sanciones administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinados pardmetros claramente definidos por el Principio de
Razonabilidad, se encuentra dentro del ambito de la potestad discrecional con que cuenta la
administracion para individualizar, en un caso especifico, la consecuencia juridica aplicable una
vez verificada la comision de la infraccién administrativa®.

Asimismo, cabe indicar que el Principio de Debido Procedimiento®®, regulado en el numeral 1.2
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, modificado por el Decreto Legislativo N°
1272, en concordancia con el T.U.O. de la citada Ley, establece que los administrados gozan de
los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo, que comprenden de
modo enunciativo, mas no limitativo, entre otros, el derecho a obtener una decision motivada,
fundada en derecho, emitida por autoridad competente.

17 Ley N° 27444, modificado por Decreto Legislativo N° 1272, en concordancia con el Decreto Supremeo N° 006-2017-JUS

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadcra 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 mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proparcionales al incumplimiento calificado como infraccién,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacidn:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b} La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La gravedad del daiio al interés publice y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdmico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la resolucién gue sanciono la primera
infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccién; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

18 En efecto, sobre la aplicacién del Principio de Razonabilidad, el referidoe jurista nacional explica lo siguiente:

“{...) cuando la ley autoriza o una autoridad publica la aplicacién de sanciones administrativas le apodera de una competencia marcadamente discrecional que
se trasunta en el margen de apreciacién subjetiva que tiene para poder tipificar fa conducta incurrida, en determinar las pruebas necesarias, en la valoracién
de las circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccién v en fa eleccion de la sancién a aplicarse, dentro del catdlogeo de sanciones habilitadas
por la nermativa (...)

Recordemos que las normas sancionadoras suelen calificar que un determinado ilicito sea pasible de aplicarse una sancion determinada (por Ej. Multa o
suspensién de derechos) pero delimita sus posibles alcances estableciendo rangos minimos y mdximos para cada tipo de infraccion (...) con estos rangos dosifica
los minimos y mdximos punitivos, sequn se trate de infracciones leves, graves y mds graves. No obstante, dentro de estos linderos, la Administrocidn preserva
un nivel de discrecionalidad para eleqir la cuantio de la sancién aplicable (...)"”"

(Subrayado agregado)

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador”. Lima: Gaceta Juridica, Octava Edicién, 2009. Paginas 693
a 696.

19 Ley N° 27444, modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, en concordancia con el Decreto Suprema N* 006-2017-JUS

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.2. Principio del debido procedimiento

Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decisién motivada, fundada en
derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho Procesal es
aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
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Por tal razon, el numeral 4 del articulo 3° de la Ley N° 27444, en concordancia con su numeral
6.1 del articulo 6°, establece como requisito de validez de los actos administrativos su debida
motivacion, la cual debe ser expresada, mediante una relaciéon concreta y directa de los hechos
probados relevantes al caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que
con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

Bajo este marco legal, corresponde indicar que de la revision del numeral 4 del Informe Final de
Instruccion N° 8-2018 del 8 de enero de 2018 y del numeral 5.2 de la Resolucidon de Gerencia de
Supervisién Minera N° 237-2018 del 26 de enero de 2018, se advierte que para la infraccion al
literal b) del articulo 395° del RSSO, se considerd como costo evitado el monto de S/ 333,308.73
(trescientos treinta y tres mil trescientos ocho con setenta y tres céntimos), por costos de
materiales, mano de obra y especialista, que incluye el costo: i) por instalacion de un supresor
automatico para casos de incendio en las playas de estacionamiento y los depdsitos de aceites
y grasas ubicados en el taller de mantenimiento de servicio subterraneo del Nv. 3420 y en el
taller de volquetes del Nv. 3540, y ii) un especialista encargado (Ingeniero de Seguridad).

Ahora bien, los costos evitados considerados fueron obtenidos del presupuesto presentado por
la recurrente, mediante su escrito del 25 de enero de 2017 que obra de fojas 16 a 19 reverso del
expediente. Dicho documento denominado “Cotizacion 005-2017 Disefio e Instalacion de
Sistemas Contraincendios en Taller Trackless Nv 3420 y Taller de Volvos Nv 3540” para la unidad
minera ATACOCHA elaborado por la empresa Bral Consultores S.A.C., establece que la inversion
total por los dos talleres es de $ 82,500 dolares americanos (costo no incluye IGV) vy contempla
recursos de personal y logisticos. (Subrayado agregado)

Ahora bien, es importante sefialar que el precio de cotizacién propuesto por ATACOCHA fue

considerado por la GSM para determinar los costos evitados que incluye materiales y mano de

obra, al cual se le debia agregar el I.G.V. y ser ajustado con el IPC de la fecha de cotizacién (enero

de 2017), tal como se detalld a fojas 37 del expediente y mostraremos a continuacién:
i | s

o %
ambio |
. gg?séwi?
Instalacion de un sistem

supresor automdtico de 97,350.00 3.342 126.01
incendios

recio de t;i'at‘iﬁ%i

Enero 2017

325,334.85

Adicionalmente, considerando que ATACOCHA en su condicidn de titular de una concesién
minera es responsable por la supervision eficiente de las actividades que se desarrollen en sus
instalaciones, por lo que a fin de garantizar que la instalacién del sistema supresor automético
en caso de incendios se realice adecuadamente debia contar con personal a su cargo que se
encargue de dicha tarea, en este caso, tal como ha sido incluido por la GSM, correspondia al
Ingeniero de Seguridad dicha funcion.

Es asi, que de acuerdo al Cuadro General de Remuneraciones (al 28 de febrero de 2015) obrante
afojas 38 del expediente, se tiene que el sueldo anual de un Ingeniero de Seguridad es S/ 88,993
(ochenta y ocho mil novecientos noventa y tres) soles. Cabe sefialar que dicho documento es un
producto que Price Waterhouse Coopers (PwC) proporciona a OSINERGMIN, en el cual se
recogen estudios de los sueldos y salarios anuales de los principales sectores econémicos y no
se considera las utilidades que le corresponderia al trabajador.

Asimismo, considerando que para supervisar la actividad de instalacidn del sistema supresor
automatico en caso de incendios se requiere como minimo un (1) mes de contratacion, dicho

11
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monto se divide en doce (12} meses, resultando un sueldo de S/ 7,416.08 (siete mil
cuatrocientos dieciséis con ocho céntimos), el cual debe ser ajustado con el IPC (117.20) de la
fecha del Cuadro General de Remuneraciones (febrero 2015) y el IPC (126.01) de la fecha de la
cotizacion (enero 2017) remitida por ATACOCHA a OSINERGMIN, obteniendo el sueldo por
especialista de S/ 7,973.88 (siete mil novecientos setenta y tres mil con ochenta y ocho
céntimos).

Por lo tanto, se verifica que los costos evitados vinculados con la mano de obra y costos de
materiales (S/ 325,334.85) y aquel referido al especialista Ingeniero de Seguridad (7,973.88)
corresponde al concepto de costos evitados que fue incluido por la GSM en la resolucién
impugnada y que asciende a S/ 333,308.73; en ese sentido, contrariamente a lo sefialado porla
recurrente, la determinacion de los costos evitados se encuentra debidamente sustentada y es
proporcional al incumplimiento imputado, por lo que no existe vulneracién a los Principios de
Debido Procedimiento y Razonabilidad ni causal alguna para declarar la nulidad de la resolucion
impugnada.

De otro lado, respecto al documento denominado “Anadlisis y Presupuesto del Sistema
Contraincendios en Almacenes de Aceites y Lubricantes”, que adjunto la recurrente a su recurso
de apelacidn, se debe indicar que este no resulta pertinente ser evaluado en el presente caso,
toda vez que no fue realizado especificamente para las playas de estacionamiento y los
depositos de aceites y grasas ubicados en el taller de mantenimiento de servicio subterraneo
del Nv. 3420 y taller de volquetes del Nv. 3540, a diferencia del presupuesto presentado por la
propia ATACOCHA el 25 de enero de 2017, que si fue elaborado por la empresa Bral Consultores
S.A.C. para dichas areas.

En ese sentido, de acuerdo a lo sustentando en los parrafos precedentes, este extremo del
recurso de apelacion deviene infundado.

Respecto a la solicitud de uso de la palabra

10. Respecto a lo citado en el literal g) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe precisar que
pese a haberse otorgado la audiencia de informe oral para el dia 9 de julio de 2018, conforme
obra en el Oficio N° 40-2018-0S-TASTEM-S2 notificado el 22 de junio de 2018, los representantes
de a ATACOCHA no se presentaron a la citada diligencia.

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 que la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 237-2018 del 26 de
enero de 2018 queda FIRME en el extremo referido a la infraccién al literal c) del articulo 295° del
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 024-
2016-EM, en virtud a las razones expuestas en el numeral 7 de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por COMPANIA MINERA
ATACOCHA S.A.A., contra la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera N° 237-2018 de fecha 26
de enero de 2018; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion en todos sus demas
extremos, por las razones expuestas en la pare considerativa de la presente resolucion.
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Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

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

JESUJS FRANCISCO ROBERTO TAMAYO PACHECO
; ....,,,..,r-’-'ﬁRESIDENTE
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