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

SALA 2

RESOLUCION N° 291-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 11 de setiembre de 2018

VISTO:

El Expediente N° 201600158652 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por NYRSTAR
ANCASH S.A., representada por el sefior Edgardo Guillermo Portaro van Oordt, contra la Resolucion
de Gerencia de Supervisién Minera N° 1908-2017 de fecha 03 de noviembre de 2017, mediante la
cual se le sancioné con multa por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

CONSIDERANDO:

1.  Mediante Resolucién N° 1908-2017, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sanciond a NYRSTAR ANCASH S.A., en adelante NYRSTAR ANCASH, con una multa total de
15.89 (quince con ochenta y nueve 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:

Infraccion al literal e) del articulo 236° del RSSO!
Se verifico que la medicién de velocidad de aire en interior mina, en la labor que —
se menciona en el siguiente cuadro, se encuentra por debajo de la velocidad i 106l
minima de 20 m/min exigida por la normativa vigente. i
/ P & Rubro B del
Anexo de la 1.25UIT
Resolucion
N°® 286-
Nv -250 CH 078 2010-
0S/CD?

1 Decreto Supremo N* 055-2010-EM.

Articulo 236.- Ef titular minero dotard 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 trabajodor. Todo sistema de ventilacion en la actividad minera, en cuanto se refiere a la
calidad del aire, deberd mantenerse dentro de los limites de exposicidn ocupacional para agentes quimicos de aocuerdo al ANEXO N2 4 y lo establecido en el
Decreto Supremo N2 015-2005-SA o la norma que la modifique o sustituya. Ademds, debe cumplir con lo siguiente: {...)

e) En ningtin caso la velocidad de! aire serd menor de veinte (20) metros por minuto ni superior a doscientos cincuenta (250) metros por minuto en las fabores
de explotacion, incluido el desarrollo, preparacion y en todo lugar donde haya personal trabajando. Cuando se emplee explosivo ANFO u otros agentes de
voladura, la velocidad del aire no serd menor de veinticinco (25) metros por minuto.

2 Resolucion N° 286-2010-05/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacién, construccidn, montaje, operacion, proceso, control de terreno
1.1 En mineria subterranea

1.1.10 Ventilacién

Base legal: Art. 236°, 237°, 238", 239°, 240° y 255° del RSSO.

Multa: Hasta 400 UIT.
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Infraccién al numeral 2 del literal d) del articulo 104° del RSSO3
Se verificd que los vehiculos con motor petrolero, sefialados en el cuadro siguiente,
excedian los limites méximos permisibles de emisién de monéxido de carbona por | Numeral
el tubo de escape en labores subterrdneas. .:.91:.)2 - ;ﬁe:
ubro e
1.08 UIT
Anexo de la
= : Resolucion
Camidn Placa: F9U-825 (ECM N°® 286~
Tureleras) 796 Nv -250 Rampa N 2010-
Volquete Scania Placa: C0T-914 OS/CD4
Cédigo VO-018 568 Nv 0 Rampa N
Infraccidn al inciso b) del articulo 236° del RSSO’
: Numeral
No se mantiene una circulacion de aire en cantidad y calidad suficientes, de acuerdo con el 1.1.10 del
nimero de trabajadores y de equipos con moteres diésel, conforme el siguiente detalle: Rubro BS del
Anexo de la 13.56
Resolucion uIT
N°® 286-
2010-
7
Nv -250Rp N 0s/co
TOTAL 15.89 UIT®

# Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

Articulo 104.- En fas minas subterrdneas convencionales o donde operan equipos con motores petroleros, deberd adoptarse las siguientes medidas de
sequridad: {...)

d) Las operaciones de las mdquinas a petréleo se suspenderdn, prohibiendo su ingreso a labores de mina subterrdnea: (...)

2. Cuando la emisién de gases por el escape de dicha mdquina exceda de quinientos (500) ppm de monéxido de carbono y de vapores nitrosos, medidos en
las labores subterréneas.

4 Resolucién N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro C. Incumplimiento de normas de bienestar, higiene y salud ocupacional

3. Incumplimiento de normas de higiene, salud ocupacional

3.9 Agentes quimicos {limites de exposicion)

3.9.2 Motores petroleros

Base legal: Arts. 104° y 272° literal b) del RSSO.

Multa: Hasta 200 UIT.

* RSSO

“Articulo 2368.- {...)

b) En todas las labores subterréneas se mantendrd una circulacion de aire limpio y fresco en cantidad y calidad suficientes de acuerdo con el ndmero de
trabajadores, con el total de HPs de los equipos con motores de combustién interna (...)".

% 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 - Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1. Incumplimiento de Normas de Disefio, Instalacion, Construccién, Montaje, Operacidn, Proceso, Control de Terreno

1.1. En mineria subterrénea

1.1.10 Ventilacién

Base legal: Arts. 2367, 237°, 238°, 239°, 2407 y 255° del RS50

Sancién: Hasta 400 UIT

7 Resolucion N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro C. Incumplimiento de normas de bienestar, higiene y salud ocupacional

3. Incumplimiento de normas de higiene, salud ocupacional

3.9 Agentes quimicos {limites de exposicién)

3.9.2 Motores petroleros

Base legal: Arts. 104° y 272° literal b) del RSSO,

Multa: Hasta 200 UIT.

®La determinacién y graduacién de las sanciones impuestas se realizé en funcién a los criterios especificos aprobados por la Resolucién de Gerencia General
N* 035, publicada en el Diario Oficial El Peruanc con fecha 03 de febrero de 2011; asi como la probabilidad de deteccién aprobada por el Anexo | de la
Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG, publicada con fecha 23 de noviembre de 2013, aplicable al presente caso de conformidad con lo
dispuesto en la Unica Disposicién Complementaria de dicha resolucion.
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Como antecedentes relevantes, cabe sefialar lo siguiente:

a) Con fecha 8 al 11 de octubre de 2015, se llevd a cabo la supervision regular a la Unidad
Minera “Contonga” de titularidad de NYRSTAR ANCASH, con el objeto de verificar el
cumplimiento de las disposiciones técnicas y de seguridad contenidas en el RSSO°.

b) A través de los escritos de registro N° 201500194109 y N° 201500176030 de fechas 06
de noviembre y 29 de diciembre de 2015 respectivamente, NYRSTAR ANCASH present6
informacion relativa al cumplimiento de las recomendaciones sobre los hechos
constatados N2 1y 2 formuladas durante la supervision.

c) Mediante Oficio N° 2265-2016, notificado con fecha 2 de diciembre de 2016, obrante a
fojas 72 del expediente, se comunicd a NYRSTAR ANCASH el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, debidamente sustentado en el Informe de
Inicio de PAS N2 1680-2016, otorgandole el plazo de siete (7) habiles a fin que presente
los descargos que correspondan.

d) Por escrito de registro N° 201600158652 de fecha 14 de diciembre de 2016, NYRSTAR
ANCASH presentd sus descargos al procedimiento administrativo sancionador.

e) Con Oficio N2 581-2017-05-GSM, notificado el dia 2 de octubre de 2017, obrante a fojas
118, se comunicé a NYRSTAR ANCASH el Informe Final de Instruccion N2 727-2017,
otorgandole el plazo de cinco (5) dias habiles para la presentacion de sus descargos.

f) A través del escrito con registro N2 20160015852 de fecha 9 de octubre de 2017, la
empresa CONTONGA PERU S.A.C, en adelante CONTONGA, se apersona al
procedimiento administrativo sancionador y presenta descargos respecto al Informe
Final de Instruccidon N2 727-2017, en virtud de lo sefialado en el Asiento BO0002 de la
Partida Electronica N2 13772234 del Libro de Sociedades Mercantiles del Registro de
Personas Juridicas de Lima.

g) Mediante Oficio N2 654-2017-0S-GSM, notificado con fecha 07 de noviembre de 2017,
se comunica a COTONGA que no resulta procedente el apersonamiento al
procedimiento administrativo sancionador ni los descargos presentados mediante
escrito de fecha 9 de octubre de 2017.

2. Por Memordndum N°® GSM-462-2017, recibido el 30 de noviembre de 2017 por el TASTEM, el
Gerente de Supervisién Minera remitio el expediente materia de anlisis.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE NYRSTAR ANCASH

3. Con escrito de registro N° 201600158652, de fecha 27 de noviembre de 2017, NYRSTAR
ANCASH interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién N° 1908-2017, solicitando se
declare fundado.

9 La Unidad Minera "Contonia” de titularidad, al momento de ocurridos los hechos de NYRSTAR ANCASH se encuentra ubicada en—

3
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Con relacién a la vulneracién del Principio de Retroactividad Benigna que rige la potestad
sancionadora

a)

b)

La Resolucion de Gerencia de Supervisién Minera N2 1908-2017 sefiala que de conformidad
con el numeral 15.3 del articulo 152 del Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y Sancion
de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMINY, las infracciones
administrativas imputadas a NYRSTAR ANCASH no son pasibles de subsanacion, por lo que
no procedia aplicar el eximente de responsabilidad. No obstante, en dicha resolucién no se
ha considerado que NYRSTAR ANCASH efectud la subsanacién voluntaria de las infracciones
antes de la fecha de inicio del presente procedimiento administrativo sancionador, tal
como consta en los escritos de levantamiento de observaciones que fueron remitidos con
fechas 06 de noviembre y 29 de diciembre de 2015.

Asimismo, NYRSTAR ANCASH indica que el literal f) del articulo 236-A de la Ley N2 27444,
modificada por el Decreto Legislativo N21272, establecié: “la subsanacion voluntaria por
parte del posible sancionado del acto u omision 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 2352”, no contempla ningun supuesto de excepcién, ni tampoco se
encuentra contemplado que en algunos casos el administrado no pueda subsanar
voluntariamente el acto u omision imputado como constitutivo de infraccion
administrativa.

Asimismo, el segundo pdrrafo del numeral 5 del articulo 2302 de la Ley N2 27444,
modificado por el Decreto Legislativo N2 1272, sefiala: “Las disposiciones sancionadoras
producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto
en lo referido a la tipificacion de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de
prescripcidn, incluso respecto de las sanciones en ejecucién al entrar en vigor la nueva
disposicién”, por lo que, de acuerdo a lo sefialado por el profesor Juan Carlos Mordn Urbina,
“si luego de la comisioén de un ilicito administrativo seguin ley preexistente, se produce una
modificacion legislativa, y la nueva ley — en su consideracioén integral — es mds favorable
para el administrado, se debe aplicar al caso asi no haya estado vigente al momento de su
calificacién por la autoridad”™.

Por otro lado, NYRSTAR ANCASH sefiala que el segundo parrafo del numeral 245.2 del
articulo 2452 del T.U.O. de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
establece: “Los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos
favorables a los administrados, que las previstas en este Capitulo”, de igual forma el
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la misma norma, establece: “Las leyes que
crean y requlan los procedimientos especiales no podrdn imponer condiciones menos
favorables a los administrados que las previas en la presente Ley”.

10 Resolucion N2 040-2017-05-CD
Articulo 152 Subsanacién voluntaria de la infraccién

&

15.3 No son pasibles de subsanacién

()

h) Incumplimientos relacionados con procedimiente o estdndares de trabajo calificados como de alto riesgo, normas que estoblecen pardmetros de medicion,
limites o tolerancias. Tales como, normas de control de calidad, control metroldgico, peso neto de cilindros de GLP, pardmetros de aire o emision, existencias,

entre otros.

1 Merén Urbina, Juan Carlos, “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General “. Lima, Gaceta Juridica. 2001. Pp 517-518.
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En ese sentido, NYRSTAR ANCASH menciona que la aplicacién del numeral 15.3 del articulo
152 del Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas y
Mineras a cargo de OSINERGMIN al presente procedimiento administrativo sancionador
vulnera el Principio de Retroactividad Benigna, pues dicha aplicacion no resulta ser méas
favorable a NYRSTAR ANCASH. De igual forma, vulnera lo establecido en numeral 245.2 del
articulo 2452 del T.U.O. de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
y el numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la misma norma.

Respecto a la vulneracion del Principio de Predictibilidad

c) La resolucién apelada habria vulnerado el Principio de Predictibilidad o de Confianza
Legitima’®, pues no ha tomado en consideracion que anteriormente se ha emitido actos
administrativos en otros procedimientos administrativos sancionadores®® en los cuales si
se reconoce la condicion eximente de responsabilidad administrativa por subsanacion
voluntaria de la infraccion antes del inicio de dichos procedimientos, sobre las mismas
infracciones.

Respecto a la solicitud de informe oral

d)} Alamparo del articulo 332 de la Resolucién N2 040-2017-0S/CD, NYRSTAR ANCASH, solicita
el uso de la palabra a fin de que puedan sus representantes sustentar los argumentos de
hecho y derecho de defensa.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE CONTONGA

4. Con escrito de registro N2 201600158652 de fecha 29 de noviembre de 2017, CONTONGA,
interpone el recurso impugnativo de apelacién contra el Oficio N2 654-2017-05-GSM,
solicitando la nulidad del oficio impugnado.

Sobre la vulneracién a su legitimo interés

a) El Oficio N2 654-2017-0S-GSM se sustenta sefialando que el apersonamiento y descargos
presentados por CONTONGA, vulnerarian el Principio de Causalidad, pues el presente
procedimiento administrativo sancionador debe seguirse Unica y exclusivamente contra
NYRSTAR ANCASH, como agente supervisado y por ser quien incurrid en las infracciones
imputadas. Por otro lado, CONTONGA argumenta tener legitimo interés en la decision de
la Autoridad Administrativa no con la finalidad de ser quien asuma la posible sancién que
se imponga, por lo que el oficio impugnado no podria alegar la vulneracion del Principio de
Causalidad.

12TUO de la Ley N© 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General

Titulo Preliminar

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

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

1.15 Principio de Predictibilidad o de Confianza Legitima. - La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacion veraz,
completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento, el administradoe pueda tener una comprension cierta sobre
los requisitos, trémites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

3 Resolucién N2 004-2017-0S/TASTEM-S2, Resolucién N2 011-2017-0S/TASTEM-S2 y Resolucion N2 016-2017-0S/TASTEM-S2.
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En ese mismo sentido, sefiala que de acuerdo con el numeral 69.3 del articulo 692 del T.U.O.
de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, los terceros pueden
apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos derechos y
obligaciones de los participantes en él, disposicion que deberia ser concordada con el
articulo 1182 del mismo cuerpo legal, debido a que este articulo supone que el derecho de
contradiccion no solo del agente supervisado que incurre en infraccion que se le imputa,
sino también que se le otorga el derecho de contradiccion a los terceros administrados, en
tanto vean afectados sus intereses quienes pueden formular argumentos que coadyuven a
la defensa del imputado.

En efecto, CONTONGA manifiesta ser, en la actualidad, titular de la Unidad Minera
“Contonga” y, debido a que el presente procedimiento se origina por una supervision en la
mencionada unidad minera, ostentarfa un legitimo interés, al haber recibido como
consecuencia de la reorganizacién simple de NYRSTAR ANCASH, un bloque patrimonial de
los activos y pasivos correspondientes a la unidad minera en referencia, razén por la cual,
la decisién que tome la autoridad administrativa al considerar que dichos activos cuentan
o no con los requisitos minimos establecidos por el Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional en Mineria, afectard de manera directa los intereses de CONTONGA,
debiéndose tener en consideracién lo establecido en los numerales 6.3 y 6.4 del articulo 62
del Decreto Legislativo N2 1310%.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE NYRSTAR ANCASH

Respecto a la presunta vulneracion de la Retroactividad Benigna

5. Sobre los literales a) y b) del numeral 3 de la presente resolucion, cabe sefialar que mediante
el Decreto Legislativo N° 1272 publicado el 21 de diciembre de 2016, se modifico la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, disponiéndose en el literal f} del numeral
1 del articulo 236°-A de la mencionada Ley, que constituye una condicién eximente de la
responsabilidad por infraccién, la subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del
acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la
notificacién de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235° del aludido
cuerpo legal. (Subrayado agregado)®®

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1272,

1 Decreto Legislativo N2 1310
“Articulo 62.- Reconocimiento de titularidad de registros, certificados, permisos, licencias, autorizaciones y procedimientos administrativos en casos de
reorganizacién de sociedades y cambios de denominacién social
()

6.3 Las sociedades absorbentes o incorporantes se subrogarén de manera automdtica en la posicién de las sociedades que se extinguen en todo
procedimiento administrative que se encuentre en trémite referido a fas sociedades que se disuelven por la fusién, desde la fecha de la comunicacién de lo
fusion a la entidad publica correspondiente.

6.4 Las reglas establecidas en este articulo son de aplicacion también a los procesos de escision y de reorganizacién simple de sociedades, respecto de los
registros, certificados, permisos, licencias y autorizaciones y procedimientos administrativos relacionados o los bienes, derechos, obligaciones u operaciones
que se transfieran como consecuencia de la escision o la reorganizacion simple y que se identifiquen en la escritura publica correspondiente.

()

15 Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272, en concordancia con el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS

Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

“1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

(i

) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad
a la notificacién de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253",
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dispuso que las entidades tendran un plazo de sesenta (60) dias, contado desde |a vigencia del
citado Decreto Legislativo, para adecuar sus procedimientos especiales segun lo previsto en el
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

Es asi que OSINERGMIN, en ejercicio de sus funciones normativas, dispuestas por el inciso c)
del articulo 3° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos®’ y el articulo 3° de la Ley N° 27699 - Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN, a través de la Resolucidon N° 040-2017-0S/CD
ha regulado los incumplimientos que no son pasibles de subsanacién voluntaria, considerando
para ello las caracteristicas y naturaleza de las obligaciones exigidas y su condicién de normas
de orden publico conforme a la normativa vigente.

De acuerdo a ello, en el literal h) del numeral 15.3 del articulo 15° de la Resolucion N° 040-
2017-0S/CD*, OSINERGMIN ha dispuesto que no son pasibles de subsanacidén aguellos
incumplimientos relacionados con procedimientos o estandares de trabajo calificados como
de alto riesgo, normas que establecen pardmetros de medicion, limites o tolerancias, tales
como, normas de control de calidad, control metroldgico, peso neto de cilindros de GLP,
pardmetros de aire 0 emision, existencias, entre otros. Tal como es en nuestro caso, de los
incumplimientos a los literales b) y e) del articulo 2362 y el literal d) del numeral 2 del articulo
1042 del RSSO, materia de imputacion en el presente procedimiento, los cuales estan
vinculados al monitoreo de los parametros de ventilacidn (velocidad de aire, cobertura de aire
y emision de gases) en las labores mineras subterrdneas. (Subrayado agregado)

En ese sentido, tal como lo expuso la GSM en la resolucion impugnada, las mediciones reflejan
condiciones Unicas cuyos resultados son inmediatos (registro de hora), por lo que unas nuevas
mediciones, posteriores a las verificadas durante la supervision, reflejarian condiciones de
ventilacion, distintas que no subsanan los “defectos” (incumplimientos del parametro de
velocidad, cobertura de aire y emision de monodxido de carbono) detectados durante la

% Decreto Legislativa N° 1272

Disposiciones Complementarias Transitorias

“Primera. - Las entidades tendrdn un plazo de sesenta (60) dios, contado desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, para adecuar sus procedimientos
especiales segtn lo previsto en el numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de fa Ley N2 27444".

T ley N° 27332

“Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: (...)

¢} Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el &mbitoy 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 concesién, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos. Asimismo, aprobarén 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.”

18 Ley N° 27699

“Articulo 3.- Procedimientos Administrativos Especiales

El OSINERG, a través de su Consejo Directivo, estd facultado para aprobar procedimientos administrativos especiales que normen los procesos
administrativos vinculados con la Funcidon Supervisora, Funcién Supervisora Especifica y Funcion Fiscalizadora y Sancionadora, relacionados con el
cumplimiento de normas técnicas, de seguridad y medio ambiente, asf como el cumplimiento de lo pactado en los respectivos contratos de privatizacion o
de concesidn, en el Sector Energia; para lo cual tomara en cuenta los principios contenidos en la Ley de Procedimiento Administrativo General - Ley N*
27444

19 Resolucion N° 040-2017-0S/CD

“Articulo 15.- Subsanacion voluntaria de la infraccion

15.3 No son pasibles de subsanacion: (...)

h) Incumplimientos relacionados con procedimientos o estandares de trabajo calificados como de alto riesgo, normas que establecen pardmetros de
medicidn, limites o tolerancias, tales como, normas de control de calidad, control metroldgico, peso neto de cilindros de GLP, pardmetros de aire o emision,
existencias, entre otros. (...)”
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supervision del 8 al 11 de octubre de 2015, como se verifica en los Formatos N° 9 “Medicién
de Velocidad de Aire — Temperatura- Humedad”; el Formato N° 10 denominado “Medicién de
Emisién de Gases de Equipos con Motores Petroleros” y el Formato N° 11 “Calculo de
Cobertura en Labores Especificas”, obrantes a fojas 14 a 20, 23 a 25 y 30 del expediente
administrativo.

Pues bien, conforme lo sefalado por la GSM, el RSSO ha fijado pardmetros legales de: i)
velocidad de aire no menor de 20 m/min, ii) emisién de gases (mondxido de carbono y vapores
nitrosos no mayor a 500 ppm) y iii) cobertura de aire (cantidad expresada en porcentaje) de
acuerdo con el nimero de trabajadores y el total de HP de equipos con motores de combustion
interna. Dichos parametros constituyen normas de orden publico, de manera que el desarrollo
de actividades mineras que no respeten los mismos se encuentra prohibido, por lo que admitir
su incumplimiento —tolerancia de dichos pardmetros- atenta contra la finalidad misma.

De lo expuesto se verifica que los parametros legales exigidos por el RSSO son condiciones
minimas de seguridad de cumplimiento obligatorio y constante, cuya finalidad es garantizar el
desarrollo adecuado de las actividades mineras en el interior de la mina, que incluye espacios
confinados (labores ciegas) calificados como de alto riesgo, en las cuales no es admisible una
velocidad de aire por debajo del minimo permitido y la ausencia de aire limpio.

Conforme se observa de lo anterior, las infracciones imputadas a NYRSTAR ANCASH,
relacionadas a los incumplimientos a los literales b) y e) del articulo 2362 y el literal d) del
numeral 2 del articulo 1042 del RSSO, por su propia naturaleza no son pasibles de subsanacidn,
por lo que no corresponde la aplicacién de la eximente de responsabilidad previsto en el literal
f) del numeral 236-A de la Ley N°® 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272 y el literal
f) del numeral 1 del articulo 255° del T.U.O. de la citada Ley.

De otro lado, cabe precisar que el Principio de Irretroactividad contenido en el numeral 5 del
articulo 230° de la Ley N°® 27444 y modificatorias, alcanza Gnicamente a las disposiciones
sancionadoras referidas a la tipificacion de la infraccion, como a la sancion y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucidn al entrar en vigor la nueva
disposicion; por lo que no resulta procedente alegar la aplicacion del referido principio.

No obstante, las acciones correctivas realizadas por la recurrente a fin de cumplir con las
obligaciones establecidas en los literales b) y e) del articulo 2362 y el literal d) del numeral 2
del articulo 1042 del RSSO, si bien no la eximen de responsabilidad administrativa, si fueron
consideradas en el cdlculo de la multa impuesta a través de la Resolucién de Gerencia de
Supervision Minera N2 1908-2017, como factor atenuante.

En efecto, de la revisién de la resolucion recurrida, se advierte que la Gerencia de Supervisién
Minera considerd lo dispuesto en el inciso g.3) del literal g) del numeral 25.1 del articulo 25°
de la Resolucion N° 040-2017-0S/CD %, el cual establece que para los supuestos indicados en

20 Resolucidon N* 040-2017-05/CD

Articulo 25.- Graduacion de multas

25.1 En los casos en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancidn tenga rangos o topes de aplicacion, se utilizan, segun sea el caso, los
siguientes criterios de graduacion: (...)

g) Circunstancias de la comision de la infraccidn. Para efectos del célculo de la multa se consideran los siguientes factores atenuantes: (...)
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el numeral 15.3 del articulo 15° (incumplimientos no pasibles de subsanacién), constituye un
factor atenuante la realizacidn de acciones correctivas, debidamente acreditadas por parte del
Agente Supervisado, para cumplir con la obligacién infringida hasta la presentacion de los
descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador. En estos casos, el factor
atenuante es de -5%.

Por lo tanto, en este caso se aplicd el citado atenuante sobre la multa base como parte del
criterio de circunstancias de la comisién de la infraccion, toda vez que NYRSTAR ANCASH
mediante escritos de fecha 06 de noviembre y 29 de diciembre de 2015, informd las acciones
correctivas a fin de mejorar la velocidad de aire, cobertura de aire y emisidn de gases en las
labores materia del hecho constitutivo de infraccion.

En tal sentido, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacién.
Respecto a la presunta vulneracion del Principio de Predictibilidad

6. Sobre el literal ¢) del numeral 3 de la presente resolucidn, es pertinente sefialar que, tal como
indicd NYRSTAR ANCASH respecto los procedimientos administrativos sancionadores similares,
en los cuales el Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria resolvio
eximir de responsabilidad a la — sustentando su
pronunciamiento, con la subsanacién voluntaria de las infracciones debidamente acreditadas,
se debe indicar que dichos pronunciamientos®* fueron emitidos de acuerdo a la normativa
vigente al momento de su emisidn, esto es, los dias 10, 16 y 23 de enero de 2017, periodo en
el cual no se encontraba vigente la Resolucion N° 040-2017-0S/CD.

En este caso y de acuerdo a la evaluacion realizada por la GSM, en la tramitacion del presente
procedimiento administrativo sancionador correspondia la aplicacion de lo dispuesto en el
literal h) del numeral 15.3 del articulo 15° de la Resoluciéon N° 040-2017-0S/CD.

Asimismo, corresponde agregar que segln el articulo VI del Titulo Preliminar del T.U.O. de la
Ley N° 27444, los actos administrativos que al momento de resolver casos particulares
interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacién, constituiran
precedentes administrativos de observancia obligatoria para la entidad. Para ello, dichos actos
deberan ser publicados conforme a las reglas establecidas para dichos fines, mientras no
sufran modificacion alguna. En ese sentido, cabe precisar que, los pronunciamientos del
Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Minas a los que hace referencia
la recurrente no han sido constituidos como precedentes administrativos de observancia
obligatoria.

Adicionalmente, resulta pertinente indicar, que la Resoluciéon N° 040-2017-0S/CD es de
cumplimiento obligatorio para OSINERGMIN, las Empresas Supervisoras y los agentes
Supervisados, en el marco de las funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora, bajo la
competencia de este Organismo Regulador. En ese sentido, la recurrente como titular de las
actividades del sector mineria cuenta con capacidad técnica y administrativa para conocer e

g.3) Para los supuestos indicados en el numeral 15.3 del articule 15, constituye un factor atenuante la realizacién de acciones correctivas, debidamente
acreditadas por parte del Agente Supervisado, para cumplir con la obligacidn infringida hasta la presentacion de los descargos al inicio del procedimiento
administrativo sancionador. En estos casos, el factor atenuante seré de -5%.

2 Ver pie de péagina 13.
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interpretar correctamente las leyes, normas y procedimientos vigentes aplicables, motivo por
el cual resulta razonable que pueda determinar qué conductas constituyen infraccion las
mismas que corresponde sancionar conforme a la normativa vigente.

En consecuencia, se advierte que el Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y Sancion de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN y, aprobado mediante Resolucién
N° 040-2017-0S/CD ha respetado las disposiciones contenidas en el T.U.O. de la Ley N° 27444
y no ha dispuesto ninguna condicién menos favorable para los administrados®, por lo que el
pronunciamiento de la primera instancia fue emitido cumpliendo el marco normativo aplicable
y atendiendo a la naturaleza de los incumplimientos materia de imputacién, no habiéndose
configurado causal alguna para declarar fundado el recurso de apelacién y/o declarar la
nulidad de la resolucidn impugnada.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE CONTONGA

Respecto a la presunta vulneracion del Legitimo Interés de Contonga

7. Sobre el literal a) del numeral 4 de la presente resolucidn es preciso indicar que, el articulo 692
del T.U.O. de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativa General determina como
debe ser la comunicacion de la resolucién emitida a quienes son considerados terceros
administrados, estableciendo lo siguiente:

“69.1 Si durante la tramitacién de un procedimiento es advertida la existencia de terceros
determinados no comparecientes cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar
afectados con la resolucién que sea emitida, dicha tramitacion y lo actuado les deben ser
comunicados mediante citacion al domicilio que resulte conocido, sin interrumpir el
procedimiento.

69.2 Respecto de terceros administrados no determinados, la citacidn es realizada mediante
publicacién o, cuando corresponda, mediante fa realizacion del tramite de informacion publica
o audiencia ptblica, conforme a esta Ley.

69.3 Los terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los
mismos derechos y obligaciones de los participantes en él”.

En ese sentido, se verifica de la norma citada precedentemente que, si bien es cierto, los
terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos
derechos y obligaciones de los que participan en él, también lo es que, tanto para los terceros
determinados como para los terceros no determinados, se establece como condicién que en la
resolucion que se vaya a emitir durante la tramitacién de un procedimiento administrativo, sus
derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados.

Asimismo, resulta pertinente mencionar que el articulo 1182 del T.U.O. de |la Ley N2 27444 - Ley
del Procedimiento Administrativa General, establece la facultad de contradiccidn
administrativa:

22 En efecto, no se ha trasgredido lo dispuesto por el numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 y modificatorias, que establece que
las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podrdn imponer condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la
presente ley, ya que conforme se explicé la infraccién materia de anélisis no admite subsanacién alguna.

10
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“118.1 Frente a un acto que supone que viola, afecta, desconoce o lesiona un derecho o un

interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa en la forma prevista en esta

Ley, para que sea revocado, modificado, anulado o sean suspendidos sus efectos.

: 118.2 Para que el interés pueda justificar la titularidad del administrado, debe ser legitimo,

sk “) personal, actual y probado. El interés puede ser material o moral.

\\’mi %‘%\s,‘ 118.3 La recepcion o atencion de una contradiccion no puede ser condicionada al previo
s cumplimiento del acto respectivo”, (El resaltado es nuestro)

En efecto, de lo expuesto se verifica que, se podra ejercer la facultad de contradiccidn si se ve
violado, afectado, desconocido o lesionado un derecho o un interés legitimo; sin embargo, para
que se justifique la titularidad del administrado debe tratarse de un interés legitimo, personal,
actual y probado, mds alin debe tratarse de un interés material o moral.

En el presente caso, se debe advertir que, al momento de llevarse a cabo la supervisién
realizada los dias 08 al 11 de octubre de 2015, NYRSTAR ANCASH era titular de la unidad minera
“Contonga”, es decir, Gnica responsable administrativamente de los hechos imputados a través
del Oficio N¢ 2265-2016.

Ahora bien, de conformidad con lo sefialado en el Asiento BO002 de la Partida N2 13772234 de
la Oficina Registral Lima de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, se advierte que,
por Escritura Publica de fecha 06 de marzo de 2017, se acord6 la Reorganizacién Simple de un
blogue patrimonial a favor de la sociedad Contonga Per( S.A.C. en calidad de beneficiaria y la
sociedad NYRSTAR ANCASH S.A., en calidad de aportante.

Asimismo, mediante Asiento 0006 de la Partida N2 12154381 y Ficha N2 254287 del Libro de

Derechos Mineros se verifica que Contonga Per( $.A.C. es titular de la concesion “Contonga”,
ubicada en “al

haberse acordado el cambio de denominacion social del titular de a
NYRSTAR ANCASH S.A., en mérito a la Escritura Plblica de fecha 06 de febrero de 2012, y luego
de la Reorganizacién Simple de NYRSTAR ANCASH S.A. segregando un bloque patrimonial, entre
ellos, la concesién “Contonga” a favor de Contonga Per( S.A.C., en mérito a la Escritura Publica
de fecha 06 de marzo de 2017.

En ese sentido, resulta claro determinar que CONTONGA al momento de apersonarse al
presente procedimiento administrativo sancionador y formular descargos® era titular de la
unidad minera “Contonga”, sin embargo, de la revision de los actuados, se verifica que la
empresa NYRSTAR ANCASH S.A., segregd un bloque patrimonial (unidad minera “Contonga”),
sin extinguirse como sociedad, por lo que, en aplicacién del Principio de Causalidad, regulado
en el numeral 8 del articulo 2462 del T.U.O. de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativa General, que establece: “La responsabilidad debe recaer en quien realiza la
conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable”, se tiene como responsable
administrativamente a NYRSTAR ANCASH, al ser titular minera al momento de la supervisién.

Ademds, cabe precisar que, tal como se ha sefialado en el pérrafo precedente NYRSTAR
ANCASH, segregé un bloque de su patrimonio (unidad minera “Contonga”), no obstante,
mantiene en su activo las acciones o participaciones correspondientes a dicho aporte, de

2 Escrito con registro N2 201600158652 de fecha 09 de octubre de 2017.
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conformidad con lo establecido en el articulo 3912 de la Ley N2 26778 — Ley General de
Sociedades?.

Por otro lado, mediante escritos de fecha 06 de noviembre de 2015 y 29 de diciembre de 2015,
NYRSTAR ANCASH comunicé las acciones correctivas respecto a los hechaos constatados durante
la supervision realizada los dias 08 al 11 de octubre de 2015. Adicionalmente, mediante la
Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N2 1908-2017% de fecha 03 de noviembre de
2017 se sanciond a NYRSTAR ANCASH con una multa total equivalente a 15.89 (quince con
ochenta y nueve centésimas) UIT por incumplir el RSSO, por lo que no se evidencia el perjuicio
econémico o material que causaria la decisién emitida por la Administracion a CONTONGA,
motivo por el cual no se acreditaria el legitimo interés que se alega, tal como sefiala el profesor
Juan Carlos Mordn Urbina, el interés para ser legitimo, requiere la concurrencia de tres
elementos subjetivos:

“a) Ser un interés personal: que el beneficio o afectacion que el contenido del acto
administrativo debe tener repercusién en el dmbito privado de quien lo alegue (interés no
administrativo), esto es que no se intente representar intereses generales que han sido
confiados a la Administracién y precisamente en cuya autoridad se ha dictado el acto (...); b) ser
un interés actual: por el beneficio o afectacion que el contenido del acto administrativo debe
tener repercusion o incidencia efectiva e inmediata en la esfera del titular del interés reclamado.
Por lo tanto, no califican como interés legitimo aquellos agravios potenciales, futuros,
hipotéticos y remotos; y, c) ser un interés probado: por el que el beneficio o afectacion que el
contenido del acto produce en el interés debe estar acreditado a criterio de la administracién,

no bastando su mera alegacién” *®

Ademas, resulta pertinente mencionar que con fecha 02 de abril de 2018, la EMPRESA MINERA
LOS QUENUALES S.A., en adelante LOS QUENUALES, hace de conocimiento de la Gerencia de
Supervisién Minera que mediante las Juntas Generales de Accionistas de LOS QUENUALES y
CONTONGA, ambas celebradas con fecha 28 de diciembre de 2017, se acordé la fusion por
absorcion de CONTONGA por parte de LOS QUENUALES, vigente desde el 01 de enero de 2018,
por tanto, LOS QUENUALES, ha asumido a titulo universal la unidad minera “Contonga” ubicada
el distrito de San Marcos, provincia de Huari y departamento de Ancash, subrogandose en su
posicion.

En tal sentido, cuando falta alguno de los elementos sefialados precedentemente, nos
encontramos frente a un interés simple, el mismo que no es suficiente para ejercer el derecho
de contradiccidn, en nuestro caso. Por lo expuesto, no se identifica la existencia de repercusion
o incidencia efectiva e inmediata alguna, ni se ha acreditado la afectacién respecto a haberse
declarado improcedente el apersonamiento y presentacion de los descargos a través del escrito
de fecha 09 de octubre de 2017, por lo que no se configuran dos (2) de los tres (3) elementos
requeridos para que resulte legitimo el interés de ejercer la facultad de contradiccion de

24 Ley N2 26778 ~ Ley General de Sociedades

"Articulo 3912.- Reorganizacién Simple

Se considera reorganizacién el acto por el cual una sociedad segrega uno o mds bloques patrimoniales y los aporta a una o mdés sociedades nuevas o
existentes, recibiendo a cambio y conservando en su activo las acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes”,

5 Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N2 1908-2017, tiene como referencia para el cdlculo de las multas, las acciones correctivas comunicadas
antes de los descargos, por lo que se considerd un atenuante de -5% para cada incumplimiento.

26 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica, Lima, 2017. Décimo Segunda edicidn,
pp. 611-612.
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CONTONGA. En consecuencia, el Oficio N2 654-2017-05-GSM, no vulnerd, afecto, desconocio
o lesioné derecho alguno o el legitimo interés a la recurrente, por lo que se debera declarar
improcedente el recurso de apelacion interpuesto por CONTONGA.

8. Finalmente, corresponde precisar que a través del escrito de registro N? 201600158652 de
fecha 27 de noviembre de 2017, NYRSTAR ANCASH solicito el uso de la palabra.

Al respecto, es preciso indicar que, al momento de emitirse el presente acto administrativo se
han evaluado a cabalidad los actuados en el procedimiento administrativo sancionador, motivo
por el cual constituye una decision debidamente motivada, que ha contado con elementos
probatorios suficientes para resolver. En tan sentido, se debe tener en consideracion que se
han respetado los Principios del Procedimiento Administrativo Sancionador, entre ellos el
Debido Procedimiento, pues se identifica que el derecho de defensa de NYRSTAR ANCASH no
se ha visto vulnerado, al haber tenido la oportunidad de presentar los alegatos que considerd
pertinentes mediante recurso de apelacién; y al no requerir de mayores elementos de juicio
para resolver, de conformidad con el articulo 332 de la Resolucion N2 040-2017-0S-CD,
corresponde denegar la solicitud de uso de la palabra.

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

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por NYRSTAR ANCASH S.A.,
contra la Resolucidn de Gerencia de Supervisién Minera N° 1908-2017 de fecha 03 de noviembre
de 2017; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion en todos sus extremos.

Articulo 2°.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacion interpuesto por CONTONGA PERU
S.A.C., (actualmente, EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A.) contra el Oficio N2 654-2017-05-
GSM, de fecha 02 de noviembre de 2017.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

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

/ oo |

-~
JESUS F,kzw'a COROBERTO TAMAYO PACHECO

( PRESIDENTE
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