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

SALA 2
RESOLUCION N° 119-2024-0S/TASTEM-S2

Lima, 18 de julio del 2024

VISTO:

El Expediente N° 202300271394 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN
COMPARNIA MINERA S.A.A., representada por el sefior Joel Diaz Lazo, contra la Resolucién de
Gerencia de Supervisién Minera N° 1866-2024 de fecha 5 de junio de 2024, a través de la cual
se declard infundado el recurso de reconsideracién interpuesto contra la Resolucion de Gerencia
de Supervisidn Minera N° 1409-2024 de fecha 30 de abril de 2024 que la sancioné por incumplir
el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto Supremo N°
024-2016-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucidn de Gerencia de Supervision Minera N° 1409-2024 de fecha 30 de abril
de 2024, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM, sanciond a VOLCAN
COMPARNIA MINERA S.A.A., en adelante VOLCAN, con una multa de 7.71 (siete con setentay
uno centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en
Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 024-2016-EM, conforme con el siguiente detalle:

INFRACCION TIPIFICACION | SANCION

Al literal b) del articulo 246 del RSSO*

Durante la fiscalizacién, se verificé que la medicién de velocidad de aire en la
labor TJ_940_1N, Nv. 920, era de 13.20 m/min; en tal sentido al realizar el

. . . X , Numeral 2.1.11
calculo de caudal de aire requerido en la labor subterranea, se constaté que no 7.71UIT

. . . ) del Rubro B2

cumplen con mantener la cantidad de aire suficiente de acuerdo con el nimero
de trabajadores y con la capacidad efectiva de potencia (HP) del equipo con
motor de combustidn interna en operacion, conforme al siguiente detalle:

1 RSSO
“Articulo 246.- El titular de actividad minera debe velar por el suministro de aire limpio a las labores de trabajo de acuerdo a las
necesidades del trabajador, de los equipos y para evacuar los gases, humos y polvo suspendido que pudieran afectar la salud del
trabajador, asi como para mantener condiciones termo-ambientales confortables.
Todo sistema de ventilacidon en la actividad minera, en cuanto se refiere a la calidad del aire, debe mantenerse dentro de los
limites de exposicién ocupacional para agentes quimicos de acuerdo al ANEXO 15y lo establecido en el Reglamento sobre Valores
Limite Permisibles para Agentes Quimicos en el Ambiente de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N2 015-2005-SA o la norma
que lo modifique o sustituya. Ademas debe cumplir lo siguiente:
()
b) En todas las labores subterraneas se debe mantener una circulacion de aire limpio y fresco en cantidad y calidad suficientes de
acuerdo con el numero de trabajadores, con el total de HPs de los equipos con motores de combustién interna, asi como para la
dilucién de los gases que permitan contar en el ambiente de trabajo con un minimo de diecinueve punto cinco por ciento (19.5
%) de oxigeno.”

2 Resolucién N° 039-2017-0S/CD
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MULTA 7.71 UIT

Como antecedentes relevantes, cabe sefialar los siguientes:

a) Del 27 de febrero al 3 de marzo de 2023, se llevd a cabo una visita de supervision a la
Unidad Minera “Carahuacra”?® de titularidad de VOLCAN, conforme consta en el Acta de
Fiscalizacién obrante en soporte digital en el SIGED N° 202300271394, suscrita por los
representantes de la administrada y de Osinergmin.

b) Con Oficio N° 316-2023-0S-GSM/DSGM, notificado con fecha 14 de agosto de 2023, se
comunicé a VOLCAN la conclusién de la actividad de fiscalizacién.

c) A través del Oficio IPAS N° 24-2023-0S-GSM/DSGM, notificado con fecha 31 de octubre
de 2023, se comunicé a VOLCAN el inicio del procedimiento administrativo sancionador,
adjuntando el Informe de Instruccién N° 35-2023-0S-GSM/DSGM del 27 de octubre de
2023, otorgandole el plazo de siete (7) dias habiles para la presentacién de sus descargos.

d) Mediante escrito presentado con fecha 10 de noviembre de 2023, la administrada remitié
sus descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

e) A través del Oficio N° 111-2024-0S-GSM/DSGM, notificado con fecha 27 de marzo de
2024, se remitid a VOLCAN el Informe Final de Instruccién N° 11-2024-0S-GSM/DSGM,
otorgandole el plazo de cinco (5) dias habiles para la presentacién de sus descargos.

f) Con escrito presentado con fecha 5 de abril de 2024, VOLCAN formulé sus descargos al
Informe Final de Instruccién N° 11-2024-0S-GSM/DSGM.

g) El 2 de mayo de 2024 se notifico la Resolucion de la Gerencia de Supervision Minera N°
1409-2024, mediante la cual se sanciond a VOLCAN con una multa de 7.71 (siete con
setenta y una centésimas) UIT por la infraccion descrita en el numera 1.

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera

Rubro B. Incumplimiento de disposiciones y normas técnicas de seguridad minera

2. Incumplimiento de normas de disefio, instalacidn, construccién, montaje, operacion, proceso y control de terreno
2.1. En concesiones mineras

2.1.11. Ventilacién

Base legal: Arts. 251°, 254°, 246° y 252° del RSSO

Sancion: Multa hasta 400 UIT

La Unidad Minera “Carahuacra” se encuentra ubicada en el distrito de Yauli, Suitucancha, Huay-Huay, provincia de Yauli y
departamento de Junin.

2



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

SALA 2

RESOLUCION N° 119-2024-0S/TASTEM-S2

h) Mediante escrito de registro N° 202300271394, VOLCAN interpuso recurso de
reconsideracién contra la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera N° 1409-2024.

i) Através de la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 1866-2024 de fecha 5 de
junio de 2024 se declaré infundado el recurso de reconsideracién interpuesto contra la

Resolucién de Gerencia de Supervision Minera N° 1409-2024 del 30 de abril de 2024.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

. Mediante escrito remitido con fecha 28 de junio de 2024, VOLCAN interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera N° 1866-2024 del 5 de
junio de 2024, solicitando se declare fundado su recurso y la nulidad de la citada resolucidn,
en atencion a los siguientes fundamentos:

Sobre las acciones posteriores realizadas

a) La recurrente sefiala que habiendo tomado conocimiento del supuesto hecho infractor
(durante la fiscalizacién realizada), realizé las correcciones correspondientes, ejecutando
las siguientes medidas correctivas, previo al inicio del procedimiento administrativo
sancionador:

- Cambio de la linea de ventilaciéon. Inicialmente estaba con manga de ventilacién de
diametro 30”, habiendo cambiado a manga de ventilacion de 36” de didmetro.
Asimismo, realizd un cambio total de 105 m de manga de ventilacidn con la finalidad de
uniformizar los didmetros de las mangas de ventilacién.

- Instalacion de un segundo ventilador, el cual trabaja como un ventilador enseriado en el
circuito de ventilacion de la labor. Posterior a esta instalacion, realizé una medicion de la
velocidad de aire, la cual tuvo como resultado 38.40 m/min (0.64 m/s), cumpliendo con
la normativa vigente.

- Reemplazando la velocidad promedio nueva en la cobertura del TJ_940_1N, NV.920, se
obtiene lo siguiente:

e VVelocidad medida: 38.40 m/min

e Ancho de labor: 3.80 m

e Alto de labor: 4.00 m

e Factor de correccién: 0.96

e Area: 14.59 m2

e Caudal medido: 560.33 m3/min

e Requerimiento de aire por personas: 18 m3/min

e Requerimiento de aire por equipos: 406.8 m3/min
e Requerimiento de aire total: 424.8 m3/min

e Cobertura: 131.89 %

La recurrente consigna en la pdagina 4 de su recurso de apelacién la imagen “Cobertura
Local”. Asimismo, alega que las evidencias de las acciones realizadas fueron presentadas
con sus descargos al Informe Final de Instruccién.

En ese sentido, para mejorar la cobertura de aire calculada por los agentes supervisores,
instalé un segundo ventilador con la funcién de ser un ventilador enseriado en el circuito
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de ventilaciéon de la labor, haciendo que situaciones como las advertidas durante la
supervisién, no vuelvan a ocurrir. Asimismo, uniformizé los didmetros de las mangas de
ventilacidn en un total de 105 metros, mejorando la velocidad de aire hasta 38.40 m/min.
Consecuentemente, calculd la cobertura actual de la labor, arrojando un valor de 131.89
%, cumpliendo asi con entregar una cobertura mayor al 100% en la labor, exigida por el
RSSO.

Con la evidencia de la subsanacién del hecho verificado, antes del inicio del procedimiento
administrativo sancionador, resulta de aplicacion a su caso la causal eximente de
responsabilidad, prevista en el literal f) del articulo 257 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, en adelante, el TUO de la
Ley N° 27444,

De otro lado, agrega que, en la supuesta infraccidn, los agentes supervisores advirtieron
el posible hecho infractor; sin embargo, este fue revertido previo inicio del procedimiento
administrativo sancionador, restableciendo los efectos dafiosos de continuar con dicho
accionar. Menciona que, toda infraccién administrativa es juridicamente subsanable,
siendo que acredité la subsanacién con las imagenes e informes presentados, tanto en
este escrito como en los documentos que conforman el expediente.

Indica que ha interrumpido y/o reparado los posibles dafios que podria haber causado en
caso hubiese continuado con el hecho advertido por los agentes supervisores. Por lo
expuesto, alega que corresponde archivar el procedimiento administrativo sancionador,
segln lo previsto en el marco normativo vigente, toda vez que no se ha aplicado
correctamente lo dispuesto en el literal f) del articulo 257 del TUO de la Ley N° 27444.

Sobre el calculo de multa

b) La recurrente sostiene que, seglin el estdndar del drea de mantenimiento eléctrico, se
utiliza solo 50 m del cable NYY-3-1x16mm2, cable eléctrico de alimentacion, hacia el
ventilador auxiliar, desde el nicho de la caja arrancador; por lo que la cantidad considerada
por la primera instancia no es cierta. De mantenerse la cantidad sefialada, a pesar de lo
indicado, solicita se demuestre que, en efecto, la cantidad de 105 m es la necesaria, y que,
por dicho motivo, es la estimada por Osinergmin.

Indica que, la manga de ventilacidn, utilizada en la unidad minera es tipo rafia de 300
gr/m?, cuyo costo unitario es 3.2 USD/m y no la cantidad considerada en la resolucién de
sancion. Si se mantiene dicho costo, solicita se demuestre con documentacién factica este
costo. Ademas, en el concepto de Supervision de Jefe de Guardia Mina, Ingeniero de
Seguridad, Ingeniero de Ventilacién, el sueldo promedio es de S/ 8 000.00.

Agrega que, se debe considerar que al hacer referencia a “la supervision”, esta no incluye
toda la guardia completa en la labor objeto de supervision, pues “la supervisién” incluye
todas las labores de la operacidn, siendo esta efectiva en un maximo de 30 minutos por
labor (revisando las herramientas de gestidn, validando las 6rdenes de trabajo, etc.). Por
otro lado, considera que el factor utilizado para calcular dicho valor deberia ser el de “Hay
Group”, el cual considera valores actuales y del rubro.

Por lo tanto, solicita que para efectos del célculo de la multa se considere la situacion real
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de una operacién minera, la que no ha sido aplicado.

c) Por otro lado, sefiala que, seglun lo establecido en el RSSO, para el calculo de caudal
requerido (requerimiento de aire total) se debe utilizar los criterios establecidos en el
Anexo 38: CALCULO DE REQUERMIENTO DE AIRE, el cual sefiala como “Requerimiento de
Aire Total” (punto “d” del numeral 1” utilizado cuando en la operacién se utilice equipos
con motor petrolero). La recurrente consigna la imagen “d) Caudal requerido por equipo
con motor Petrolero (Qgq)” en la pagina 7 de su recurso de apelacidn.

Sin embargo, los supervisores, al momento de realizar el calculo de requerimiento de aire
para los equipos, la cual es una variable para el calculo de requerimiento de aire total,
consideraron como disponibilidad mecanica 1(100%) y como factor de utilizacién 1(100%),
seguln se muestra en la primera imagen consignada en la pagina 7 de su recurso de
apelacion.

En consecuencia, la disponibilidad mecanica y el factor considerado 1(100%) no es
conforme y alineado a lo establecido legalmente, toda vez que se estaria afirmando que
un equipo no tiene paradas por mantenimiento y que el mismo funciona 24 horas al dia
de forma continua sin ninguna parada. Precisa que, el cuadro de disponibilidad mecdnica
y el factor de utilizacién correcto y que plasma en este escrito, fue entregado durante la
supervision a los agentes supervisores. La recurrente consigna una segunda imagen en la
pagina 7 de su recurso de apelacion.

En ese sentido, considera “que su Gerencia no deberia sancionarnos por un hecho que
resulta necesario en una operacion (pare por mantenimiento), lo cual resulta en una
situacién concreta y programada en la operacién, no debiendo resultar los valores que se
obtengan de dicha situacién, como algo rutinario y pasible de afectacién y dafios.” (Sic)

Sobre los Principios de Legalidad y Tipicidad

d) VOLCAN sefiala que la resolucion de sancion vulnera el Principio de Legalidad. De
conformidad con lo establecido en el Reglamento aprobado por la Resolucién N° 208-
2020-0S/CD, esta entidad en el ejercicio de su potestad sancionadora debe sujetarse a los
principios previstos en el articulo 230 de la Ley N° 27444, entre ellos el Principio de
Legalidad, consagrado como uno de los derechos fundamentales de la persona en el literal
d) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd®.

La recurrente seiala que, este derecho fundamental ha sido traducido como principio del
procedimiento administrativo sancionador en el inciso 1 del articulo 230 de la Ley N°
27444, siendo que tiene dos matices legales, pues prevé la jerarquia normativa exigida
para la atribucién de la potestad sancionadora y la previsidon de sanciones administrativas.

En ese sentido, ambos extremos solo pueden ser establecidos mediante normas con
rango de ley, para que Osinergmin ejerza validamente su potestad sancionadora®.

4 La recurrente cita al autor Francisco Carruitero conforme con lo siguiente: “el principio de legalidad constituye una auténtica
garantia constitucional de los derechos fundamentales, debiendo configurarse bajo dicha perspectiva, en un criterio rector en el
ejercicio del poder punitivo del Estado democrdtico”.

5 La recurrente cita al Tribunal Constitucional y al autor Morén Urbina.
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Refiere que, el ordenamiento juridico® ha ido adecudndose a los criterios establecidos en
la Ley N° 27444 a fin de no contravenir los principios de la potestad administrativa
sancionadora, como el segundo matiz del Principio de Legalidad.

Sin embargo, ello no acontece en su caso, pues Osinergmin invoca una sancion de manera
enunciativa con una supuesta multa al RSSO, no calificando la supuesta conducta posible
de infraccion, omitiendo una valoracién expresay legal de una supuesta infraccién, la cual
estaria contemplada en normas generales y especificas del sector; demostrando asi su
falta de valoracién de los hechos que generaron el inicio del procedimiento administrativo
sancionador, y la respectiva resolucidon de multa.

e) VOLCAN indica que, en virtud del Principio de Tipicidad solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en la ley
mediante su tipificacidn como tales, sin admitir interpretacién extensiva o analdgica’.

Sobre el particular, manifiesta que en el ejercicio de su potestad sancionadora las
entidades publicas se encuentran facultadas a imponer sanciones por infracciones
siempre y cuando éstas hayan sido claramente tipificadas (redactadas con precision
suficiente) y definan de manera cierta la conducta sancionable.

Ademas, alega que no todo incumplimiento a una norma conlleva a una sancién, ya que
la Administraciéon debe cumplir con los Principios de Legalidad y Tipicidad, lo cual no
sucedid en su caso al atribuirle una supuesta infraccién al literal b) del articulo 246 del
RSSO. Dicha supuesta infraccion ha sido enumerada solo de manera enunciativa no
calificando la supuesta conducta posible de infraccion, siendo un caso tipico de ley
sancionadora en blanco, careciendo de contenido material y sustancial por no definir la
conducta sancionable, sino que a través de una enunciacién vaga o genérica coloca en la
autoridad administrativa la posibilidad de establecer una sancién.

El Principio de Tipicidad no solo abarca la descripcion exacta de las conductas atribuidas
como ilicito administrativo, sino también las sanciones que deben ser impuestas por cada
una de estas lo cual no es considerado en la resolucidn de sancidn al pretender sancionarla
por una supuesta infraccién al RSSO, que tiene por objeto la prevencién y no establecer
un procedimiento sancionador.

En consecuencia, la recurrente concluye que la resolucién de sancién, el Informe Final de
Instruccién y el inicio del procedimiento son nulos de pleno derecho por contravenir el
inciso 4 del articulo 230 de la Ley N° 27444; incurriéndose en la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 10 de la misma ley.

Sobre otros alegatos

f) Larecurrente se reserva el derecho a ampliar sus descargos.

& Como ejemplos de esa adecuacidn, la recurrente cita la Ley N° 27987, Ley N° 28627, Ley N° 29080, Ley N° 29338 y Ley N° 29622,
respecto a la atribucién de facultades sancionadoras a diferentes entidades.

7 Respecto al Principio de Tipicidad, la recurrente cita las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en el Expediente N° 2050-
2002-AA/TC y el Expediente N° 5408-2005-PA/TC. De igual forma, cita al autor Mordn Urbina, Juan Carlos, Comentarios a la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Lima, 2008, p. 655.
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3. A través del Memordndum N° 347-2024-0S-GSM, recibido con fecha 3 de julio de 2024, la
GSM remitio los actuados a la Sala 2 del TASTEM mediante el Sistema de Gestion de
Documentos Digitales - SIGED.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre las acciones posteriores realizadas

4. Respecto de lo alegado en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucién cabe senalar
que, de conformidad con el literal f) del numeral 1 del articulo 257 del antes citado TUO de
la Ley N° 27444 constituye una condicién eximente de la responsabilidad por infracciones la
subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion
de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 255 del mencionado TUQ?,

De acuerdo con ello, se tiene que la Ley no establece en modo alguno que todas las
infracciones sean pasibles de subsanacién, sino que la subsanacién de la infraccion, es decir,
cuando ocurra, debe realizarse antes del inicio del procedimiento a fin de que se pueda
eximir de responsabilidad al infractor, siendo importante precisar que, para la aplicacion de
este supuesto, légicamente la subsanacion debe ser posible de realizar.

Sobre el particular, existen infracciones por cuya naturaleza y caracteristicas de la propia
obligacion incumplida no pueden ser subsanadas, es decir, la propia realidad es la que
determina la existencia de casos en los cuales ya no es posible la subsanacion. Asi, en el
presente caso, las mediciones efectuadas en la fiscalizacién reflejan condiciones Unicas cuyos
resultados son inmediatos (registro de hora); por lo tanto, la realizacion de acciones
posteriores a la visita de fiscalizacion por parte del titular minero estd orientada a dar
cumplimiento ulterior a la normativa vigente, mas no podrian corregir las deficiencias en el
pardmetro de cobertura de aire (cantidad expresada en porcentaje) de acuerdo con el
numero de trabajadores y el total de HP de equipos con motores de combustién interna,
verificadas al momento de la fiscalizacién.

Por lo expuesto, en el presente caso, no procede aplicar el eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria antes de la imputacion de cargos, establecido el literal f) del numeral
1 del articulo 257 del TUO de la Ley N° 27444, ya que por la propia naturaleza de la infracciéon
en que incurrio la recurrente, esta no es pasible de ser subsanada.

De otro lado, cabe sefalar que el érgano sancionador al momento de calcular la multa
impuesta por la infraccién imputada aplicé lo dispuesto en el literal b) del numeral 26.4 del
articulo 26 del RFS, el cual prevé un factor atenuante de -5% por acciones correctivas
respecto de infracciones insubsanables hasta la fecha de presentacién de descargos al inicio
del procedimiento sancionador®. En tal sentido, si se tomaron en cuenta las acciones
sefialadas por la recurrente para efectos del presente caso.

8 “Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
()
f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 255”.

° RFS
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Conforme lo expuesto, se ha respetado el marco normativo aplicable, por lo que no
corresponde el archivo del procedimiento administrativo sancionador como alega la
recurrente.

Por lo tanto, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacion.

Sobre el calculo de multa

5. Respecto de lo alegado en los literales b) y c) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe
sefialar que, mediante Resolucién N° 039-2017-0S/CD se aprobo el Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera, que prevé como infraccién administrativa
sancionable, en su numeral 2.1.11 del Rubro B, el incumplimiento a las normas de disefio,
instalacién, construccién, montaje, operacion, proceso y control de terreno en concesiones
mineras, especificamente sobre ventilacién. Dicha conducta infractora es sancionada con
multa de hasta 400 UIT.

Sobre el particular, el Principio de Razonabilidad regulado en el acapite 1.4 del numeral 1 del
Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444 establece que las decisiones de
la autoridad administrativa, cuando impongan sanciones, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcidon entre los medios a
emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.

De acuerdo con el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 248 del
TUO de la Ley N° 27444, las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancidn. Para ello, las sanciones que determine la administracion deben ser
calculadas considerando determinados criterios de graduacién, entre ellos, el beneficio ilicito
resultante de la comisidn de la infraccion®®.

Asi, para la estimacidn del factor “beneficio ilicito 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 u
oportunidad establecidas (costos evitados y postergados), asi como la utilidad o ventaja
econdémica producida a favor del infractor por la comisién de la infraccién (beneficio ilicito).

“Articulo 26.- Graduacién de multas

26.4 Constituyen factores atenuantes, las siguientes circunstancias de la comision de la infraccidn, de corresponder:

b) Acciones correctivas respecto de infracciones insubsanables. Si hasta la fecha de vencimiento de la presentacion de descargos
al inicio del procedimiento sancionador el Agente Fiscalizado acredita la realizacidn de acciones correctivas respecto de las
infracciones no subsanables. El factor aplicable es -5% (...)”

10 “Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
()
3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisidon 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
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccidn, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su
graduacion:
a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

(..)".
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Debe tenerse presente que, Osinergmin cuenta con un nivel de discrecionalidad para
determinar la cuantia de la sancién aplicable dentro de los rangos minimos y maximos
establecidos para cada tipo de infraccién. Sin embargo, el uso de tal discrecionalidad debe ir
acompafada de una motivacidon que demuestre la correcciéon y coherencia en la aplicacion
de los criterios utilizados.

En este contexto, cabe sefalar que el articulo 26 del Reglamento de Fiscalizacién y Sancidn
de las actividades energéticas y mineras a cargo de Osinergmin aprobado por Resolucion N°
208-2020-0S/CD, en adelante el RFS, resulta aplicable en la graduacién de multas en los casos
en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancidn tuviera rangos o topes de
aplicaciéon como seria, por ejemplo, los casos de la infraccidn prevista en el numeral 2.11.1
del Rubro B.

Es importante precisar que, para determinar la sancion impuesta por la infracciéon imputada,
se aplicd la Guia Metodolégica para el Calculo de la Multa Base, aprobada por la Resolucién
N° 120-2021-0S/CD'?, en concordancia con el Reglamento aprobado por la Resoluciéon N°
208-2020-0S/CD, de conformidad con el articulo 26 del RFS. De acuerdo con el numeral 26.3
del articulo 26 del RFS, dicha Guia considera los siguientes criterios de graduacién: gravedad
del dafio al interés publico o bien juridico protegido, perjuicio econdmico causado, beneficio
ilegalmente obtenido, capacidad econdmica del agente o su grupo econdmico, y probabilidad
de deteccion; y otros que resulten de aplicacion.

Ahora bien, respecto a los 105 metros de cable eléctrico de alimentacién hacia el ventilador
auxiliar, considerados por la primera instancia en el calculo de la sancidn, se debe precisar
que, de acuerdo con lo consignado en las notas de paginas 10 y 11 del Informe Final de
Instruccidn N° 11-2024-0S-GSM/DSGM del 27 de marzo de 2024, para el calculo del beneficio
ilegalmente obtenido se han costeado materiales, equipos y mano de obra relacionada con
la instalacién de un ventilador de 30000 CFM y el cambio de 105 metros de manga de
ventilacidn para la labor observada, incluyendo 105 metros de cable NYY-3-1 x 16 mm?.

Es importante indicar que, la informacién sobre la longitud de la manga equivalente a 105
metros, fue proporcionada por la propia recurrente en su escrito de registro N°
202300041809 de fecha 13 de marzo de 2023, cuando comunicd las acciones correctivas que
realizdé respecto del hecho materia de andlisis y que fue constatado in situ, durante la
fiscalizacion, realizada del 27 de febrero al 3 de marzo de 2023. En tal sentido, considerado
lo informado por VOLCAN, se tomd en cuenta dicha data para la determinacién del beneficio
ilicito en el calculo de la sancién.

Con relacion al material de la manga de ventilacién se debe precisar que, tal como ha sido
sefialado en la resolucién impugnada, opinién que comparte este Tribunal, para determinar
la multa se consideré mangas de polietileno de 200 gr/m? al ser de gran resistencia (y
durabilidad) a las presiones generadas por el ventilador por el roce constante con la labor y

11 De acuerdo con la Guia Metodoldgica para el Calculo de la Multa Base aprobada por la Resolucion de Consejo Directivo N° 120-
2021-0S/CD, se considera la siguiente férmula:

MeazﬂxA

p
Donde “Mea” es la multa estimada en el escenario ExAnte, “B” el Beneficio econdmico por incumplimiento derivado de la

o

infraccion (costo evitado o postergado), “p” corresponde a la probabilidad de deteccidn, “A” los atenuantes y/o agravantes.
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equipos a diferencia de la manga de ventilacién tipo rafia de 300 gr/m?, las cuales al no ser
en su totalidad de polietileno, su resistencia y durabilidad disminuye. En tal sentido, resulta
razonable el tipo de material para las mangas de ventilacion en la estimacion del beneficio
ilicito.

De otro lado, es importante sefialar que para el calculo del costo del personal considerado en
el escenario de cumplimiento se aplicé la metodologia de costo evitado, estimando el costo
no incurrido para contar con la participacion eficiente del Jefe de Guardia Mina, Ingeniero de
Seguridad e Ingeniero de Ventilacidn, para lo cual se estimé el sueldo de cada uno, cuya
accion debid garantizar el cumplimiento de la obligacidn establecida la normativa, lo cual no
ocurrié. Ademds, en cuanto a la fuente considerada en los costos del personal resulta
pertinente tener presente lo dispuesto en el item a. del literal ¢) del numeral 6.2 del articulo
6° de la Guia, segun el cual, para la determinacién del beneficio econémico se debe:

“(...) considerar el siguiente orden de prelacién sobre el tratamiento de la
informacion de costos a ser utilizada para el cdlculo de la multa:

a. Los costos que disponga Osinergmin, proveniente de los procesos
regulatorios en aquellas actividades que resulten aplicables, de informacidn
elaborada por empresas especializadas, o de indagaciones de precios en el
mercado nacional o internacional. (...).” (Subrayado agregado)

Al respecto, conforme se desprende de los actuados, y teniendo en cuenta la disposicion
antes citada, en este caso se ha considerado la informacién que dispone Osinergmin,
proveniente de la consultora Pricewaterhouse Coopers'?, que en el documento (“Salary
Pack”) recoge los estudios de sueldos y salarios anuales de los principales sectores
econdmicos del pais, expresados en soles. En tal sentido, constituye una fuente objetiva y
referente util de informacién sobre los costos de los sueldos de los profesionales y operarios
en la realizacion de actividades de la gran y mediana mineria en un escenario de
cumplimiento de la obligacién normativa.

Por lo tanto, resulta valido estimar los sueldos y salarios considerados en el Salary Pack para
los responsables de seguridad y especialistas encargados, como primer orden de prelacidn,
en lugar de las boletas de pago a trabajadores y contratos de trabajo, de conformidad con lo
dispuesto en el item a. del literal c) del numeral 6.2 del articulo 6 de la Guia.

En cuanto a que se debe considerar la labor efectiva de 30 minutos, para el responsable de
seguridad y especialistas encargados. Al respecto, en el cdlculo de la sancién se ha
considerado el criterio del periodo minimo de contrataciéon de un (1) mes, al constituir un
periodo minimo razonable para contratar a dichas personas®. Ademas, conforme ha sido
sefialado por la primera instancia, considerar este periodo minimo de tiempo responde a un
escenario de cumplimiento en el cual los profesionales responsables tienen el deber asegurar
que la actividad se ejecute conforme con las disposiciones contenidas en el RSSO.

Por otra parte, respecto a la aplicacién del Anexo N° 38 del RSSO, se debe precisar que lo

12 Lo cual puede verificarse en el Cuadro que contiene el célculo de la multa para la infraccién imputada, tal como fue consignado
en las notas 11, 12 y 13 del Informe Final de Instruccién N° 11-2024-0S-GSM/DSGM del 27 de marzo de 2024.

13 Como ya ha sido sefialado por este Tribunal en el pronunciamiento contenido en la Resoluciéon N° 129-2020-OS/TASTEM-S2 de
fecha 3 de julio de 2020, entre otros.
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indicado en el literal d) del numeral 1 del Anexo N° 38 del RSSO (caudal requerido por equipo
con motor petrolero) aplica al cdlculo de cobertura de aire en la mina (requerimiento de aire
total); por lo tanto, esto no aplica para el calculo de cobertura de aire en una labor
subterranea (requerimiento de cobertura de aire en labor especifica: T)_940-1N, Nv.920), lo
cual ha sido materia de imputacidn en este caso y cuya obligacidn normativa se encuentra
prevista en el en el literal b) del articulo 246 del RSSO.

Ademas, los factores de utilizacién y disponibilidad mecdanica sefialados en el literal d) del
numeral 1 del Anexo 38 del RSSO que son usados para calcular la cobertura de aire en la mina
(requerimiento de aire total) se refieren a factores promedio de todos los equipos que operan
en la mina en un determinado periodo de tiempo y no solo a un equipo como se aplica para
el calculo de requerimiento de cobertura de aire en labor especifica.

En ese sentido, a efectos de calcular el requerimiento de aire en una labor especifica no
procede utilizar los factores de utilizacidn y disponibilidad mecénica promedio de los equipos
gue operan en la unidad minera “Carahuacra”, como alega VOLCAN, toda vez que estos
factores promedio se utilizan para el célculo de cobertura de mina (requerimiento total) y no
para el caso de cobertura de aire de una labor como el observado en este caso.

En consecuencia, corresponde considerar el factor 1, tanto para la disponibilidad mecanica
como para el factor de utilizacién, debido a que los equipos mixer y robot se encontraban
mecdnicamente disponibles y se estaban utilizando en el momento de la medicién de
cobertura de aire en el TJ_940-1N, Nv. 920; por lo tanto, su disponibilidad y utilizacion fue del
100%, tal como fue consignado en el Acta de Fiscalizacion y el Formato “Medicion de
Velocidad de Aire — Temperatura — Humedad”, suscrito por la recurrente.

Conforme con lo expuesto, no es correcta la interpretacion de la recurrente, al considerar que
no se deberia aplicar la disponibilidad mecanica y el factor de utilizacion como 1 (100%), toda
vez que lo propuesto por VOLCAN solo es aplicable para el célculo de cobertura de aire en la
mina y no para el cdlculo de cobertura de aire en una labor subterranea.

Por lo tanto, corresponde desestimar estos extremos del recurso de apelacion.

Sobre los Principios de Legalidad y Tipicidad

6. En cuanto a lo indicado en los literales d) y e) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe
sefialar que, en concordancia con los Principios de Legalidad®* y Tipicidad®® previstos en los

14 TUO de la Ley N° 27444
“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision
de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso
habilitaran a disponer la privacion de libertad”.

15 “Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

()

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas
con rango de ley mediante su tipificacion 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 o Decreto Legislativo permita
tipificar infracciones por norma reglamentaria. A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados
el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda. En
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numerales 1y 4 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444, en los literales c) y d) del numeral
3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, se establece que aquellos cuentan con la funcién
normativa, que les faculta a tipificar infracciones y aprobar su propia escala de sanciones; y
la funcion fiscalizadora y sancionadora, que comprende la facultad de imponer sanciones
dentro de su dmbito 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 concesién®®.

A su vez, a través del articulo 1 de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional de OSINERGMIN, se establecié que el Consejo Directivo de esta entidad 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 emitié la Resolucién
N° 039-2017-0S/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de marzo de 2017, que
aprobé el Cuadro de Tipificacidn de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera, en el cual
se tipifica como infraccién, entre otros, los incumplimientos al RSSO, y se establece las
sanciones aplicables.

En ese sentido, los requisitos de precision y claridad en la descripcion de la conducta ilicita
son exigibles a aquellas normas que tipifican las infracciones imputadas a los administrados
dentro del procedimiento sancionador, en la medida que son éstas las que definen aquellas
actuaciones u omisiones que se encuentran prohibidas por transgredir la legislacion y cuya
configuracién acarrea la imposicidon de una sancién administrativa.

la configuracién de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico
fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya
tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras”.

16 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidn Privadas en los Servicios Publicos Ley N° 27332
“Articulo 3.- Funciones
3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: {...)
c) 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 dmbito, asi como por el incumplimiento de las
disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de
los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro
del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.
d) Funcidn fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su dmbito 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;”

17 Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN - Ley N° 27699

“Articulo 1.- Facultad de Tipificaciéon

Toda accion u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el ambito 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 tomard en cuenta los principios de la facultad sancionadora contenidos en la Ley N2 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General. La infraccion 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 paralizacion de obras. El
Consejo Directivo del OSINERG establecerd el procedimiento de comiso asi como el destino donacién o destruccion de los bienes
comisados”.
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Sobre el particular, en el presente caso, se inicié procedimiento administrativo sancionador
contra VOLCAN por la comision de la infraccidn tipificada en el numeral 2.1.11 del Rubro B
del Anexo de la Resolucidon N° 039-2017-0S/CD conforme con el siguiente detalle:

TIPIFICACION

BASE LEGAL IMPUTADA

IMPUTACION

ANEXO DE LA RESOLUCION N°
039-2017-0S/CD

RSSO

HECHO

Rubro B. Incumplimiento de
disposiciones y normas técnicas
de seguridad minera

2. Incumplimiento de normas
de disefio, instalacion,
construccion, montaje,
operacion, proceso y control de
terreno

2.1. En concesiones mineras
2.1.11. Ventilacién
Base legal: Arts. 251°, 254°, 246°

y 252° del RSSO
Sancién: Multa hasta 400 UIT

“Articulo 246.- El titular de actividad
minera debe velar por el suministro
de aire limpio a las labores de trabajo
de acuerdo a las necesidades del
trabajador, de los equipos y para
evacuar los gases, humos y polvo
suspendido que pudieran afectar la
salud del trabajador, asi como para
mantener condiciones termo-
ambientales confortables.

Todo sistema de ventilacion en la
actividad minera, en cuanto se refiere
a la calidad del aire, debe mantenerse
dentro de los limites de exposicion
ocupacional para agentes quimicos de
acuerdo al ANEXO 15 y lo establecido
en el Reglamento sobre Valores
Limite Permisibles para Agentes
Quimicos en el Ambiente de Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo N2
015-2005-SA o la norma que lo
modifique o sustituya. Ademas debe
cumplir lo siguiente:

(...)

b) En todas las labores subterraneas
se debe mantener una circulacién de
aire limpio y fresco en cantidad y
calidad suficientes de acuerdo con el
numero de trabajadores, con el total
de HPs de los equipos con motores de
combustién interna, asi como para la
dilucién de los gases que permitan
contar en el ambiente de trabajo con
un minimo de diecinueve punto cinco
por ciento (19.5 %) de oxigeno.”

Durante la fiscalizacién, se
verific6 que la medicion de
velocidad de aire en la labor
TJ_940_1N, Nv. 920, era de 13.20
m/min, en tal sentido al realizar el
calculo de caudal de aire
requerido en la labor
subterranea, se constaté que no
cumplen con mantener la
cantidad de aire suficiente de
acuerdo con el numero de
trabajadores y con la capacidad
efectiva de potencia (HP) del
equipo con motor de combustion
interna en operacion.

Como puede advertirse, el sub numeral 2.1.11 del numeral 2 del Rubro B del Anexo de la
Resolucion N° 039-2017-0S/CD tipifica como infracciones administrativas sancionables con
multa de hasta 400 UIT los incumplimientos a las normas de disefio, instalacidon, construccion,
montaje, operacion, proceso y control de terreno en concesiones mineras, especificamente

sobre ventilacion.

En este contexto, se verifica que, tanto el supuesto de hecho de la infraccion tipificada en el
sub numeral 2.1.11 del numeral 2 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N° 039-2017-
0S/CD, como la obligacién cuyo incumplimiento se ha imputado a VOLCAN, contienen una
descripcidn clara, precisa y de facil comprension.

Adicionalmente, y en concordancia con lo expuesto en el numeral precedente, el hecho
imputado y verificado (no cumplir con mantener la cantidad de aire suficiente de acuerdo
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con el nimero de trabajadores y con la capacidad efectiva de potencia (HP) del equipo con
motor de combustién interna en operacion) si se subsume en la conducta tipica descrita en
el sub numeral 2.1.11 del numeral 2 del Rubro B del Anexo de la Resolucidn N° 039-2017-
0S/CD.

En atencidn a las consideraciones expuestas, queda acreditado que la norma sancionadora
aplicada en el procedimiento (Resolucién N° 039-2017-0S/CD) cumple con las exigencias
derivadas de los Principios de Legalidad y Tipicidad. Ademas, el hecho imputado se subsume
en el tipo infractor materia de imputacion.

Por lo tanto, no se ha vulnerado los Principios de Legalidad y Tipicidad, asi como tampoco se
ha incurrido en causal de nulidad alguna. En consecuencia, corresponde desestimar este

extremo del recurso de apelacion.

Sobre otros alegatos

7. Conrelacién alo indicado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe sefialar
gue a la fecha la recurrente no ha presentado alegatos adicionales a su recurso de apelacién.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN COMPANIA
MINERA S.A.A. contra la Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera N° 1866-2024 de fecha
5 de junio de 2024 y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucidon en todos sus extremos
por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefores vocales: Héctor Adrian Chdvarry Rojas, Sergio Enrique
Cifuentes Castaiieda y Luis Alberto Leon Vdsquez.

Firmado Digitalmente
por: CHAVARRY
ROJAS Hector Adrian
FAU 20376082114 hard
Fecha: 18/07/2024
08:10:32

PRESIDENTE
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