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

SALA 2
RESOLUCION N° 068-2018-0S/TASTEM-S2
Lima, 13 de marzo de 2018
VISTO:

El Expediente N° 201600128154 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por SOUTHERN
PERU COPPER CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU representada por el sefior Lency Quiroz Lozada,
contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 2438-2017 de fecha 18 de diciembre de
2017, mediante la cual se le sancioné por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional
en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 2438-2017, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sancioné a SOUTHERN PERU COPPER CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU, en adelante
SOUTHERN, con una multa de 12.66 (doce con sesenta y seis centésimas) UIT, por incumplir el
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto Supremo N°
055-2010-EM, en adelante RSSO, conforme al siguiente detalle:

La supervisién no identificd los peligros, evalué y control6 los riesgos antes de
la operacidn de los siguientes equipos:

Numeral 2.6 del

12.66 UIT
Rubro B?
Plataforma de Camién grua N° 07-319 Sr, Orlando Lara Cruz
perforacion — Fase 6 A
Nivel 3715 de mina Pala 7 P&H Sr. Gilbert Cruz Torres

Sr. Fulgencio Laura M.

Como antecedentes, cabe citar los siguientes:

a) Durante los dias 10 al 12 de setiembre de 2015, se efectud una supervisién a la unidad minera

1RSSO

“Articulo 88°.- El titular minero deberd identificar permanentemente los peligros, evaluar y controlar los riesgos a través de la informacion brindada por todos
los trabajadores en los aspectos que a continuacién se indica, en: (...)

f} El lugar de trabajo, al inicio y durante la ejecucion de la tarea que realizaran los trabajadores, Ia que serd ratificada o modificada por el supervisor con
conocimiento del trabajador y, finalmente, dara visto bueno el ingeniero supervisor previa verificacion de los riesgos identificados y otros.”

2 Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubro B: Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad Minera

2. Incumplimientos de Normas de Procedimiento, ejecucion de trabajos, IPER, PETS y Equipo de Proteccion Personal

2.6 Identificacidn de peligros, evaluacion y control de riesgos

Base legal: Arts. 26° literal n), 30°, 88°, 89°, 90°, 91°, 94° y Anexo 19 del RSSO.

Sancién: Multa hasta 500 UIT

3 Para la determinacion y graduacion de la sancion se consideraron en la resolucién impugnada 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 El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011y 23
de noviembre de 2013, respectivamente.
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“Acumulacién Cuajone” de titularidad de SOUTHERN?®, a cargo de los supervisores designados
por OSINERGMIN.

b) A través del Oficio N° 1889-2016 notificado a SOUTHERN el 17 de octubre de 2016, que obra
afojas 44 del expediente, se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador.

c) Por escrito presentado el 26 de octubre de 2016, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201600128154, SOUTHERN remitio sus descargos.

d) Mediante Oficio N° 720-2017-05-GSM notificado el 7 de diciembre de 2017, se notifico a
SOUTHERN el Informe Final de Instruccién N° 1868-2017.

e) Con escrito presentado el 15 de diciembre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201600128154, SOUTHERN remitié sus descargos al Informe Final de
Instruccion.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Con escrito de fecha 9 de enero de 2018, registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201600128154, SOUTHERN interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion de Gerencia de
Supervision Minera N° 2438-2017, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

Sobre la supuesta falta de competencia de OSINERGMIN

a) La Ley N° 28964 “Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion de las
actividades mineras al OSINERG” publicada con fecha 24 de enero de 2007 ha sido derogada
a través de la Ley N° 29783 “Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo”, la cual, en su Segunda
Disposicién Complementaria Final establece la transferencia de competencias de supervision
y fiscalizacién de las actividades mineras al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
en adelante MTPE. Asimismo, la Séptima Disposicion Complementaria establece la
derogacion de la Ley N° 28964°.

Ademads, segln el articulo 1°, la Primera y Segunda Disposicion Complementaria Final del
Decreto Supremo N° 002-2012-TR, no s6lo reiterd la transferencia de competencias al MTPE,
sino que introdujo normativa complementaria que tenia por finalidad viabilizar su ejercicio
por parte de dicho ministerio.

Ahora, el 12 de julio de 2012 se promulgo la Ley N° 29901 “Ley que precisa Competencias de
Osinergmin”, mediante dicha norma se restituy6é a OSINERGMIN algunas competencias que
la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo le habia retirado; sin embargo, esto se limito
Unicamente a la fiscalizacion de |a seguridad de la INFRAESTRUCTURA y no a la seguridad
vinculada a los trabajadores ni mucho menos a la salud de los mismos (Gestién de la
Seguridad y Salud de los Trabajadores), prueba de ello es que en el articulo 3° de la Ley N°

4 La unidad minera “Acumulacién Cuajone”, se encuentra ubicada en el distrito de Torata, provincia de Mariscal Nieto y departamento de Moguegua.

SLEY N° 29783

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA. Transfiéranse las competencias de fiscalizacién minera, establecidas en la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacidn
de las actividades mineras al Osinerg, al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

SEPTIMA. Derdgase la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al Osinerg, del 24 de enero de 2007.
Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacién. En Lima, a los veintiséis dias del mes de julio de dos mil once.
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29901 asi lo dispone expresamente.® (Subrayado, negritas y mayusculas de la administrada).
En ese sentido, la seguridad y salud de los trabajadores, asi como los instrumentos de gestion
de seguridad, como lo es el IPERC (ldentificacion de Peligros, evaluacion y Control de
Riesgos), no formaban parte de las competencias que habian sido restituidas a OSINERGMIN,
siendo estas competencia del MTPE desde la entrada en vigencia de la Ley N° 29783, ahora
SUNAFIL.

b) El nuevo Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 024-2016-EM ha precisado las competencias y funciones tanto de OSINERGMIN
como de SUNAFIL, determinando claramente que el Organismo Regulador tiene facultades
para supervisar y fiscalizar la Seguridad de la INFRAESTRUCTURA, debiendo interpretarse el
Decreto Supremo N° 088-2013-PCM dentro de estos pardmetros. (Subrayado, negritas y
mayusculas de la administrada)

En ese sentido, no se le puede requerir cualquier tipo de documento relacionado con la
Gestion de seguridad y/o capacitacion a los trabajadores en la elaboracién y/o aplicacién de
los instrumentos de gestion de seguridad tales como PETS, IPERC, PETAR, etc.), toda vez que
estan vinculados a temas de seguridad y salud en el trabajo, desde la perspectiva del
trabajador y no de la INFRAESTRUCTURA. (Subrayado, negritas y maylsculas de la
administrada)

c} De acuerdo al Principio de Jerarquia Normativa, previsto en el articulo 51° de nuestra
Constitucion, las leyes al ser emitidas por el poder legislativo, ostentan mayor jerarquia que
un Decreto Supremo, que es emitido por el Poder Ejecutivo’. En ese sentido, se debe preferir
la aplicacion de la Ley N° 29901, ya que mediante una norma infralegal como el Decreto
Supremo N° 088-2013-PCM no se puede ampliar ni desnaturalizar las competencias que no
han sido determinadas por el legislador. Es evidente que el TASTEM ha preferido interpretar
los alcances de dicho decreto para determinar la competencia en materia de seguridad en el
sector minero, lo cual es contrario al Principio de Jerarquia Normativa y resulta arbitrario y
abusivo.

En virtud de lo expuesto, debe dejarse sin efecto o declarar la nulidad de la Resolucién N°
3429-2016, conforme al numeral 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, al vulnerarse la Constitucién y la Ley N° 29901.

d) De otro lado, refiere que la “Gestién de seguridad de las Operaciones” no es un término
infinito por el cual se puede irrogar competencias que no se tiene. Esta gestién debe ser
entendida sélo en el marco de la INFRAESTRUCTURA stricto sensu, sin la posibilidad de
determinar ningun otro aspecto relacionado con la seguridad y salud de los trabajadores
(Competencia de SUNAFIL), pues la Ley N° 29901 y el Decreto Supremo son claros al
determinar los estadios de competencia de uno y otro érgano fiscalizador. (Subrayado,
negritas y mayusculas de la administrada)

e) Ademds, indica que el literal f) articulo 88° del RSSO establece que: “La supervisién no

& Ley N° 29901

Articulo 3. Competencias del Organismao Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) para supervisar y fiscalizar

En concordancia con las precisiones establecidas en el articulo 2, el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin) es competente
para supervisar y fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores
minerfa, electricidad e hidrocarburos; manteniendo las competencias para fiscalizar la seguridad de la infraestructura de los subsectores mineria, electricidad
e hidrocarburos.

7la recurrente hace referencia al Fundamento Juridico N° 5 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0005-2003-Al/TC.
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identifico los peligros, evalud y controld los riesgos antes de la operacidn de los siguientes
equipos: (...).” En este caso se pretende imponer una sancion por “inadecuada supervisién”
y por la no elaboracion de IPERC continuo, indicando que la obligacion de inspeccion
impuesta por al titular minero se encuentra dentro de su deber de supervision; sin embargo,
este un tema netamente relacionado con la seguridad y salud de los trabajadores, por lo que
es competencia de la SUNAFIL.

El articulo 88° del RSSO se encuentra dentro del Titulo Il referente a la Gestién de la
Seguridad y Salud Ocupacional, en donde se desarrolla las obligaciones del titular minero
sobre la Seguridad Ocupacional desde el punto de vista del trabajador, siendo el bien juridico
tutelado la “persona” como eje y titular de derechos, para lo cual el ejecutivo ha establecido
los PETS, IPERC, PETAR, etc a fin de garantizar su proteccién. Dicho articulo es materia de
competencia del MTPE.

Agrega que la INTEGRIDAD, SEGURIDAD y la SALUD del trabajador no estan relacionadas con
la gestion de las operaciones mineras previstas desde el articulo 209° del citado reglamento,
ni con la INFRAESTRUCTURA que es competencia de OSINERGMIN. (Subrayado, negritas y
mayusculas del administrado)

En cuanto a la vulneracién de los Principios de Legalidad y Tipicidad

f) Sefala que el Tribunal Constitucional en reiterados pronunciamientos ha determinado que
para que se pueda imponer una sancién, debe observarse el Principio de Legalidad de la
potestad sancionadora administrativa, previsto en el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N*
27444, seguin el cual lainfraccion y la sancion deben estar recogidas en una norma con rango
de Ley, de lo contrario no se podra imponer sancién alguna®. El citado principio establece que
las entidades deben tener competencia para poder imponer sanciones, otorgada por norma
con rango de ley, y que tanto la infraccién como la sancién deben estar determinadas y
calificadas por una norma con dicho rango.

En este caso, no se discute la legalidad en la potestad sancionadora que ostenta
OSINERGMIN, sino la inobservancia del citado principio al momento de calificar infracciones
e imponer sanciones, toda vez que no estan en normas con rango de ley, sino en un
reglamento y resoluciones de Consejo Directivo, lo que vulnera las garantias que el
constituyente le otorgé a los ciudadanos.

g) La tipificacion de infracciones si puede ser realizada via reglamento, para lo cual deberan
observarse los limites determinados en la misma ley sin la posibilidad de interpretacion
extensiva o analdgica de ésta. El Consejo Directivo puede tipificar pero no hacer meras
remisiones a normas infralegales, que en este caso, no encajan con la supuesta infraccién
imputada, toda vez que no es suficiente con enumerar normas, sino que se debe describir el
supuesto tipico infractor, el cual ha sido obviado en este caso.

En ese sentido, de acuerdo al Principio de Tipicidad, “no se pueden presumir las faltas, ni
mucho menos se puede colegir de manera extensiva o analégica una infraccién que no ha
sido estrictamente especificada por el supuesto tipico (hipotético) de una norma”, por lo que
la infraccién determinadas en el presente caso no pasa el juicio de tipicidad exigida por
nuestra Constitucién y la Ley N° 27444, lo que determina la nulidad de la resolucién.

8 Cita el Fundamento Juridico N° 9 y siguientes de la sentencia recaida en el Expediente N° 1873-2009-PA/TC, el Fundamenta juridico N° 8 y siguientes de la
sentencia recaida en el Expediente N°® 2050-2002-AA/TC, el Fundamento juridico N° 3 y siguientes de la sentencia recaida en el Expediente N°® 2192-2004-
PA/TC, y los Fundamentos Juridicos de la sentencia recaida en el Expediente N° 197-2010-AA/TC.
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Lo antes descrito es contrario a lo establecido en el literal d) del inciso 24 del articulo 2° de
nuestra Constitucidn y vulnera los Principios de Legalidad y Tipicidad, por lo que solicita la

declaracion de incompetencia en el presente caso y se disponga el archivo o en su defecto,
la nulidad de la resolucién impugnada.

3.  Através del Memorandum N° GSM-22-2018, recibido con fecha 17 de enero de 2018, la GSM
remitio al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Respecto a la supuesta falta de competencia de OSINERGMIN

4. Enlos argumentos contenidos en los literales a) al e) del numeral 2 de la presente resolucion, la
administrada sostiene que OSINERGMIN no seria competente para sancionar el incumplimiento
del literal f) del articulo 88° del RSSO, sino el MTPE a través de la SUNAFIL.

Al respecto, es pertinente sefialar que de conformidad con el Principio de Debido Procedimiento
establecido el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar 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, los administrados gozan de todos los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo, que comprenden 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 sclicitar el uso de la palabra, cuando
corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.’ (Subrayado
es nuestro)

Por su parte, los articulos 70° y 74° del T.U.O de la Ley N° 27444 establecen que las competencias
de las entidades tienen su fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las normas
administrativas que de aquéllas se derivan, por lo que su ejercicio es una obligacion directa del
érgano administrativo que la tiene atribuida como propia®.

Ahora bien, mediante la Ley N° 28964, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 24 de
enero de 2007, se transfirieron al OSINERGMIN las competencias de fiscalizaciéon de las
actividades mineras definidas en la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras,
cuyo articulo 2° establecia que el ambito de la fiscalizacién involucraba, entre otros, las
disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos administrativos referidos a aspectos de

9T.U.0. de la Ley N° 27444,

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrative. 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 decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones gue los
afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es
aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

1°7.U.0. de la Ley N° 27444

Articulo 70.- Fuente de competencia administrativa

70.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se
derivan.

Articulo 74.- Ejercicio de la competencia
74.1 El ejercicio de la competencia es una obligacidn directa del drgano administrativo gue la tenga atribuida como prepia, salvo el cambio de competencia
por motivos de delegacién o evocacién, segan lo previsto en esta Ley.
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seguridad e higiene minera'®.

Posteriormente, a través de la Segunda y Séptima Disposicion Complementaria Final de la Ley
N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, publicada el 20 agosto de 2011, se dispuso la
transferencia de competencias de fiscalizacion de las actividades mineras previstas en la Ley N°
28964, de OSINERGMIN al MTPE y; asimismo, la derogacién de la referida ley*2.

En dicho contexto, el articulo 2° de la Ley N° 29901, Ley que precisa competencias del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN), publicada con fecha 12 de julio
de 2012, definié el alcance de las citadas disposiciones de la Ley N°® 29783, estableciéndose que
la transferencia de competencias se limitd Unicamente a la supervision, fiscalizacién y sancién
en materia de seguridad y salud en el trabajo en el subsector minero, por lo que la derogacion
de la Ley N° 28964 sdlo se refirié a la supervisién y fiscalizacion de las disposiciones legales y
técnicas en dicho ambito®®.

Asimismo, por medio del articulo 3° y la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29901, se establecié que OSINERGMIN es competente para supervisar y fiscalizar, en el ambito
nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas, entre otros, con
la actividad minera; manteniendo las competencias en temas de seguridad de la infraestructura
de dicho subsector, y que mediante Decreto Supremo se aprobaria el listado de funciones bajo
el dmbito de competencia del OSINERGMIN™.

En ese sentido, para la fecha en la que se realizé la visita de supervisién (10 al 12 de setiembre
de 2015), ya se encontraba vigente la norma de precision en la que claramente se establecia que
OSINERGMIN mantenia las competencias en seguridad de la infraestructura del ambito minero;

1 Ley N° 28964

Articulo 2.- De la transferencia de funciones al organismo competente

Transfiérase las competencias de fiscalizacién minera, establecidas en la Ley N2 27474, Ley de Fiscalizacién de las Actividades Mineras, al Organismo Supervisor
de la Inversién en Energia y Mineria.

Ley N° 27474

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién de la ley

Las disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos administrativos, aplicables en la labor a que se refiere el articulo anterior corresponden a:
1. Normas de seguridad e higiene mineras. (...)

12 Ley N° 29783

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA. Transfiéranse las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion
de las actividades mineras al Osinerg, al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. {...)

SEPTIMA. Derdgase la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al Osinerg, del 24 de enero de
2007.

13 Ley N° 29901

Articulo 2. Precisiones de la segunda disposicion complementaria final y de la séptima disposicion complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo

Precisese que la transferencia de las competencias de fiscalizacién minera al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, establecida en la segunda
disposicion complementaria final de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, se limita Unicamente a la supervisién, fiscalizacion y sancién en
materia de seguridad y salud en el trabajo en los subsectores minerfa, electricidad e hidrocarburos.

Asimismo, entiéndase que la derogacién de la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion de las actividades mineras al Osinerg,
dispuesta por la séptima disposicién complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, comprende Unicamente las
disposiciones referidas a la supervisién y fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con la seguridad y salud en el
trabajo, que es materia de competencia del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

4 Ley N° 29901

Articulo 3. Competencias del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) para supervisar y fiscalizar

En concordancia con las precisiones establecidas en el articulo 2, el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) es competente
para supervisar y fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores
mineria, electricidad e hidrocarburos; manteniendoe las competencias para fiscalizar la seguridad de la infraestructura de los subsectores minerfa, electricidad
e hidrocarburos.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Funciones técnicas del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin)

En un plazo no mayor a sesenta dias, a propuesta del Organismo Supervisor de la Inversion en Energla y Mineria (Osinergmin) y mediante decreto supremo,
con el voto favorable del Consejo de Ministras, se aprobara el listado de funciones técnicas gue guedan bajo la competencia de este Organismo.
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lo que abarca la gestidn de la seguridad como seria la de los procedimientos de supervision y la
identificacion de peligros, evaluar y controlar los riesgos en las labores mineras.

Para corroborar lo antes descrito, se aprobo mediante el Decreto Supremo N° 088-2013-PCM,
publicado con fecha 10 de agosto de 2013, el listado de funciones técnicas del OSINERGMIN,
cuyo numeral 6 del Anexo 2, establece como funcién del regulador la de supervisar y fiscalizar
el incumplimiento de obligaciones sobre seguridad de las actividades mineras; asi como de las
disposiciones legales y normas técnicas relacionadas con la gestién de la seguridad de la
infraestructura, instalaciones, y de las operaciones mineras; lo cual es ratificado por el articulo
2° de la citada disposicién reglamentaria® (subrayado agregado).

En el presente caso, el literal f) del articulo 88" del RSSO es una disposicidn legal por la cual el
titular minero debera identificar permanentemente los peligros, evaluar y controlar los riesgos
a través de la informacién brindada por los trabajadores en el lugar de trabajo, al inicio y durante
la ejecucion de la tarea que realizaran los trabajadores, la que sera ratificada o modificada por
el supervisor con conocimiento del trabajadory, finalmente, dard visto bueno el ingeniero previa
verificacidn de los riesgos identificados y otros. De lo expuesto se advierte que se trata de una
medida vinculada a la gestidon de la seguridad en el desarrollo de las operaciones mineras,
ambito respecto del cual OSINERGMIN si tiene competencias conforme al marco legal antes
citado.

Por lo tanto, contrariamente a lo sostenido por la apelante, si habia un respaldo normativo que
establecia las competencias de OSINERGMIN para ejercer su funcién técnica de supervisién y
fiscalizacién de las disposiciones legales relativas a la seguridad de las operaciones mineras, por
lo que la tramitacion del presente procedimiento administrativo sancionador y los
pronunciamientos emitidos dentro del mismo se han realizado de conformidad con el Principio
de Legalidad y las funciones atribuidas.

No obstante ello, SOUTHERN refiere que a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 29783,
el regulador sélo cuenta con competencias para fiscalizar la seguridad de la infraestructura; por
lo que se habria transgredido el Principio de Jerarquia Normativa y la referida ley, al haberse
interpretado el Decreto Supremo N° 088-2013-PCM para atribuirse competencias sobre
aspectos vinculados a la gestidn de la seguridad de los trabajadores, lo cual corresponde al
MTPE.

Sobre el particular, conviene resaltar que la apelante incurre en error al afirmar que el
OSINERGMIN sélo cuenta con competencias para supervisar y fiscalizar la seguridad de la
infraestructura, dado que como se expuso anteriormente, el articulo 3° de la Ley N° 29901, al
precisar las competencias de este Organismo Regulador para supervisar y fiscalizar, establecié
claramente que también le corresponde la supervisidn y fiscalizacion de las disposiciones legales
y técnicas y la seguridad de la infraestructura de la actividad minera.

5 Decreto Supremo N° 088-2013-PCM.

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

Las disposiciones legales y técnicas en las actividades de los sectores de energia y mineria materia de competencia de OSINERGMIN estan referidas a los
aspectos de seguridad de la infraestructura, las instalaciones y la gestion de seguridad de sus operaciones; y, cuando corresponda, a la calidad. Tales
disposiciones incluyen los aspectos indicados en los Anexos aprobados en el articulo 1 del presente Decreto Suprema (...} (Subrayado agregado)

Anexo 2

SECTOR MINERO

Funciones Técnicas

(...) 6. Supervisar y fiscalizar, en el dmbito de su competencia, el incumplimiento de:

- Obligaciones sobre seguridad de las actividades mineras.

- Disposiciones legales y normas técnicas de las actividades mineras, relacionadas con la gestion de la seguridad de la infraestructura, sus instalaciones, y de
sus operaciones. (Subrayado agregado)
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Es asi que, a través del articulo 2° del Decreto Supremo N° 088-2013-PCM, se acotd que tales
disposiciones legales y técnicas del sector no sélo involucraban aquellas referidas a la seguridad
de la infraestructura; sino también a las instalaciones y la gestion de la seguridad de las
operaciones.

Confirmando lo anterior, en el numeral 48 del Rubro 1.5 de la Consulta Juridica N° 002-2012-
JUS-DNAJ de fecha 06 de enero de 2012, expedida por la Direccién Nacional de Asuntos Juridicos
del Ministerio de Justicia, sobre los alcances de las transferencia de competencias dispuesta por
la Ley N° 29783, la aludida entidad concluyd, entre otros, que sélo se transfirieron al MTPE las
funciones de supervisidn y fiscalizacion sobre disposiciones en seguridad y salud en el trabajo;
por lo que OSINERGMIN conservd aquellas vinculadas a las disposiciones en seguridad de la
actividad minera, dejando claro que sus competencias no estaban referidas Gnicamente a la
seguridad de la infraestructura®®.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que el 6rgano sancionador de primera instancia no ha
vulnerado el Principio de Jerarquia Normativa, ni las disposiciones de la Ley N® 29783 y tampoco
ha realizado interpretacion alguna del Decreto Supremo N° 088-2013-PCM; toda vez que este
ultimo fue expedido por habilitacién expresa de la Primera Disposicion Complementaria Final de
dicha ley, sefalando textualmente que el ambito de competencia del regulador involucra la
gestion de la seguridad de las operaciones mineras, como se ha sefalado en los parrafos
anteriores.

Por otra parte, cabe indicar que si bien la recurrente refiere que el articulo 88° del RSSO tiene
como proposito proteger al trabajador como persona; razdn por la cual no guarda ninguna
relacién con aspectos de seguridad bajo el dmbito de competencia de OSINERGMIN; lo cierto es
que tal disposicion esta referida a la obligacién de los titulares mineros de identificar
permanentemente los peligros, evaluar y controlar los riesgos a través de la informacion
brindada por los trabajadores en el lugar de trabajo, al inicio y durante la ejecucion de la tarea
que realizardn los trabajadores, la que serd ratificada o modificada por el supervisor con
conocimiento del trabajador, en clara referencia a la seguridad en la gestion de sus operaciones,
esto es, a una materia que no es fiscalizable por el MTPE.

Asimismo, es preciso resaltar que de acuerdo al articulo 1° vy literal a) del articulo 6° del RSSO,
dicho reglamento tiene por objeto prevenir la ocurrencia de incidentes, accidentes y promover
el desarrollo de una cultura preventiva de seguridad en la industria minera; lo que significa que
todas sus disposiciones estdn orientadas a brindar proteccion a los trabajadores en su condicion

16 | 3 Consulta Juridica N° 002-2012-]US-DNAJ de fecha 06 de enero de 2012 de la Direccién Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia se encuentra
disponible en: http://spii.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2007/Enero/24/CJ-002-2012-1US-DNAJ.pdf

“11.5 A manera de sintesis: las competencias del OSINERGMIN {...)
48, Finalmente, mediante Ley N° 29783, se ha transferido las competencias de fiscalizacion en materia de seguridad y salud en el Trabajo del OSINERGMIN
hacia el MINTRA, tal como se muestra en el grafico siguiente:

Gréafico N° 4
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de persona, por lo que dicha finalidad no puede ser utilizada como elemento diferenciador de
competencias, como pretende la apelante?’.

En atencién a las consideraciones expuestas, corresponde desestimar los argumentos expuestos
por SOUTHERN en estos extremos.

Sobre la supuesta vulneracion de los Principios de Legalidad y Tipicidad

Respecto a lo sostenido en los literales f) y g) del numeral 2 de la presente resolucidn, se debe
precisar que de acuerdo al Principio de Legalidad previstc en el numeral 1 del articulo 246° del
T.U.O. de la Ley N° 27444, sélo 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 sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningtin caso habilitardn a
disponer la privacion de libertad.'®

A su vez, el Principio de Tipicidad establecido en el numeral 4 del articulo 246° de la citada
norma, dispone que sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como
tales, sin admitir interpretacion 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 via
reglamentaria. *

Dicho esto, se debe indicar que mediante 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 Inversién Privada en los
Servicios Publicos, se establecié que los Organismos Reguladores cuentan con la funcién
normativa, que les autoriza a tipificar infracciones y aprobar su propia escala de sanciones; y la
funcién 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 de aquellas contraidas por los concesionarios en los respectivos
contratos de concesiéon®.

7RSSO

Articulo 1.- El presente reglamento tiene como objetivo prevenir la ocurrencia de incidentes, accidentes y enfermedades ocupacionales, promoviendo una
cultura de prevencién de riesgos laborales en la actividad minera. Para ello cuenta con la participacién de los trabajadores, empleadores y el Estado, quienes
velaran por su promocién, difusién y cumplimiento.

Articulo 6.- El presente reglamento tiene por finalidad fijar normas para:
a) El desarrollo de una cultura preventiva de seguridad y salud combinando el comportamiento humano con la preparacion teérico practica de sistemas y
métodos de trabajo.

BT.U.0. dela Ley N° 27444

“Articulo 246.- 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 previsién de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningin caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.”

12T.U.0. de la Ley N° 27444

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

4. Tipicidad.- S6lo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacidn 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 ebligaciones que no estén previstas previamente en
una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

Enla configuracién de los regimenes sancionadores se evita la tipificacién de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de
aquellos delitos o faltas ya establecides en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.”
20 Ley N° 27332

Articulo 3.- Funciones
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A través del articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional
de OSINERGMIN, se establecié que su Consejo Directivo se encuentra facultado a tipificar los
hechos y oamisiones que configuran infracciones administrativas, graduar las sanciones, asi como
aprobar su respectiva escala de multas y sanciones®.

Acorde con dicho marco legal, el Cansejo Directivo de OSINERGMIN emitid la Resolucion N° 286-
2010-0S/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 29 de diciembre de 2010, cuyo Anexo
aprobo el Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y
Salud Ocupacional para las Actividades Mineras, en el cual se tipifica como infraccion, entre
otras, el incumplimiento de diversas disposiciones del RSSO, y se establece la sancion aplicable.

Sobre el particular, debe advertirse que en el presente caso se imputd a la apelante la infraccion
tipificada en el numeral 2.6 del Rubro B del Anexo de la Resoluciéon N° 286-2010-0S/CD,
conforme al siguiente detalle:

| NORMA QUE ESTABLECE LA OBLIGACION INCUMPLIDA
LEC '

 Literal f) del articulo 88° del RSSO

“Articulo  88°.- El titular minero deberda identificar
permanentemente los peligros, evaluar y controlar los riesgos a
través de la informacidn brindada por todos los trabajadores en
los aspectos que a continuacidn se indica, en: (...)

Seguridad Minera
2. Incumplimiento de Normas de Procedimiento,
ejecucion de Trabajos, IPER, PETS y Equipo de Proteccion

Farsangl f) El lugar de trabajo, al inicio y durante la ejecucion de la tar
2.6 Identificacion de peligros, evaluacién y control de € gt 19, 7 ¥ . 7 o g
Hesats que realizaran los trabajadores, la que serd ratificada o
” modificada por el supervisor con conocimi j -
Arts. 26° literal n), 30°, 88°, 89°, 90°, 91°, 94° y Anexa 19 | o0 Icada por €lsupenvi mEciEnio.del trefaladony
del RSSO finalmente, dard visto bueno el ingeniero supervisor previa

verificacion de los riesgos identificados y otros.”

Sancion: Multa hasta 500 UIT

Como puede advertirse, el numeral 2.6 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N° 286-2010-
0S/CD tipifica como infraccion administrativa sancionable con una multa de hasta 500
(quinientos) UIT, el incumplimiento de las obligaciones del RSSO relativas a la |dentificacion de
peligros, evaluacién y control de riesgos, dentro de la cual se encuentra aquella prevista en el
literal f) del articulo 88° del citado reglamento.

Adicionalmente, el hecho imputado en el Oficio N° 1889-2016 mediante el cual se notificé el
inicio del presente procedimiento administrativo sancionador fue el siguiente:

3.1 Dentro de sus respectivos 4mbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: [...)

¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el dmbito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas gue regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de cardcter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

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

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

2 ey N° 27699

“Articulo 1.- Facultad de Tipificacién

Toda accidn u omisién gue implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demds nermas bajo el dmbito de competencia del OSINERG constituye infraccion
sancionable.

Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior, el Consejo Directivo del OSINERG se encuentra facultado a tipificar los hechos y omisiones que configuran
infracciones administrativas asi como a graduar las sanciones, para lo cual tomara en cuenta los principios de la facultad sancionadora contenidos en la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

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

El Consejo Directivo del OSINERG establecera el procedimiento de comiso asi como el destino donacion o destruccion de los bienes comisados.”

10
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i

Infraccién al literal f) del articulo 88° del RSSO
La supervision no identifico los peligros, evalud y controlo los riesgos antes de la operacién de los siguientes
equipos:

dgar e wabajo || ]| Gperador
Nivel 3190 Sw 27
Plataforma de Camion grda N° 07-319 Sr. Orlando Lara Cruz
perforacion — Fase 6 A
Nivel 3715 de mina Pala 7 P&H Sr. Gilbert Cruz Torres
Nivel 3715 de mina Volguete CAT 146 Sr. Fulgencio Laura M.

Como puede advertirse de las normas transcritas, la infraccion imputada se configura por el
incumplimiento del literal f} del articulo 88° del RSSO, esto es, cuando el titular minero no
identificé los peligros, evalué y controlé los riesgos en el lugar de trabajo, al inicio y durante la
ejecucidn de la tarea que realizaran los trabajadores, a fin de garantizar la seguridad de las
operaciones mineras.

En este contexto, se verifica que el supuesto de hecho de la infraccidn tipificada en el numeral
2.6 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N° 286-2010-0S/CD, como la obligacién cuyo
incumplimiento le sirve de base legal contiene una descripcidon clara, precisa y de facil
comprension; habiéndose establecido, ademas, la sancidn aplicable para ésta.

En atencion a lo sefialado, queda acreditado que la norma sancionadora aplicada en el presente
procedimiento cumple con las exigencias derivadas de los Principios de Legalidad y Tipicidad
citados al inicio del presente numeral; y, asimismo, que el hecho imputado se subsume en el
tipo infractor materia de sancidn.

Adicionalmente, es importante precisar que en la Sentencia emitida por la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de Lima APEL. N° 1870-2012, del 8 de noviembre de 2012, se
confirmé la resolucién del 19 de agosto de 2011, que declaré infundada la demanda interpuesta
por la empresa Luz del Sur S.A.A. contra OSINERGMIN, sustentando que la tipificacién de
infracciones y determinacién de sanciones a través de Resoluciones de Consejo Directivo no
infringen los Principios de Legalidad y Tipicidad que rigen la potestad sancionadora.

En efecto, en la citada sentencia se precisé que a los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Piblicos se les ha otorgado mediante la Ley N° 27332, las funciones
normativa, fiscalizadora y sancionadora, las cuales comprenden la facultad de tipificar
infracciones e imponer sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento
de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como obligaciones contraidas por
los concesionarios en los respectivos contratos de concesion.

Asimismo, la Corte Suprema determiné que dichas facultades fueron delegadas mediante la Ley
N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN, al Consejo
Directivo, por lo que las conductas que configuran infracciones administrativas, asi como la
determinacion de sanciones a imponerse pueden estar establecidas mediante una Resolucién
de Consejo Directivo, lo cual no infringe los Principios de Legalidad y Tipicidad??.

#2 En la Sentencia emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de Lima APEL. N® 1870-2012, de fecha 08 de noviembre de 2012, se
sefiald:

“(..)

TERCERO.- Que, mediante escrito de apelacidn obrante a fojas ciento cuarenta y uno, la demandante sostiene como principal fundamento de su recurso que:
(i) La Corte Supericr ha infringido el Principio de Legalidad y Tipicidad, pues no ha considerado que para la imposicién de una sancién administrativa, es
necesario que la infraccién se encuentre tipificada en una norma con rango de ley, de conformidad con lo establecido en los articulos 2 inciso 24 literal d) de

11
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En virtud de lo anterior, se desprende que el propio Poder Judicial reconoce la facultad de los
organismaos reguladores, como OSINERGMIN, de tipificar por via reglamentaria las infracciones
a las normas de su competencia. Por lo tanto, la resolucion recurrida fue debidamente emitida
no existiendo vicios que causen su nulidad, ni el archivo del procedimiento, por lo que este
extremo del recurso de apelacion deviene infundado.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 067-2008-0S/CD, y sus modificatorias, y toda vez que no
obra en el expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba dar
cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por SOUTHERN PERU COPPER
CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU, contra la Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N°
2438-2017 de fecha 18 de diciembre de 2017; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion
en todos sus extremos.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencién de los sefiores vocales: Jesus Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Mario
Antonio Nicolini del Castillo y Héctor Adrian Chdvarry Rojas.

ROBERTO AYO PACHECO
PRESIDENTE

la Constitucion Politica del Estado y 230° numerales 1y 4 de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General -, lo que no ccurre en el presente
caso, toda vez que la infraccion y la multa impuesta se encuentran contenidas en la Resolucion del Consejo Directivo de OSINERG No. 028-2003-0S/CD, norma
cuya jerarquia es inferior a la ley (...).

SETIMO.- (...} que si bien de acuerdo a lo establecido en el articulo 230 numerales 1y 4 de la Ley N* 27444, es principio de la potestad sancionadora que solo
pueden ser sancionables administrativamente las infracciones expresamente previstas en norma con rango de ley, las cuales deben describir de manera cierta
o suficiente las conductas sancionables, quedando a los reglamentos el desarrollo de las mismas; sin embargo, la misma norma contiene una excepcion, que
es la prevista en la parte in fine del anotado numeral 4, en tanto establece la posibilidad de delegacion legislativa hacia la administracién, para tipificar las
infracciones por via reglamentaria. Que, tratandose de los Organismos Reguladores de la inversién privada en los servicios publicos, la Ley Marco N° 27332 ha
otorgado dentro de su competencia: “Funcién normativa: (...) Comprende a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones
establecidas por normas legales, normas técnicas y aguellas derivadas de los contratos de concesidn, bajo su @mbito, asi como por el incumplimiento de las
disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. (...) Funcién fiscalizadora y sancionadora; comprende la facultad de imponer sanciones
dentro de su &mbito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas (...)". En el mismo sentido, el articulo 1
Ley N° 27699 — Ley de Fortalecimiento Institucional del OSINERG- establece: “Toda accion u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y
demas normas bajo el 4mbito de competencia del OSINERG constituye infraccion 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, (...)" [Las negritas son suyas]

OCTAVO.- Que, de las precitadas disposiciones legales, se advierte gue delegan en el Consejo Directivo de OSINERGMIN la facultad de tipificar conductas que
configuran infracciones administrativas, asi como la de determinar las sanciones a imponer por incumplimiento de obligaciones establecidas en normas sobre
materia de electricidad, por tanto es de estimar que la disposicion- Resolucion de Consejo Directivo N° 091-2006-0S/CD, emitida por la autoridad
administrativa, no infringe los principios de legalidad y tipicidad contemplados en la Ley N” 27444 (...).

DECIMO SEGUNDO.- Que, sobre |a base de lo expuesto, se puede concluir gue la Resolucion Administrativa materia de impugnacion no se encuentra incursa
en causal de nulidad prevista en el articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo ndmero 27444, por lo que la resolucion de la Corte Superior de

"

origen, gue asi lo declara se encuentra arreglada a ley.” (El subrayado es nuestro)
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