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

SALA 2

RESOLUCION N° 398-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 29 de octubre de 2018
VISTO:

El Expediente N° 201600157023 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por CONSORCIO
MINERO HORIZONTE S.A., representada por el sefior Kristiam Martin Veliz Soto contra la Resolucién
de Gerencia de Supervision Minera N° 2107-2017 de fecha 24 de noviembre de 2017, mediante la
cual se la sancioné por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Minerfa,
aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM, en adelante RSSO.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién N° 2107-2017, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sancionéa CONSORCIO MINERO HORIZONTE S.A., en adelante HORIZONTE con una multa de 1.54
(uno con cincuenta y cuatro 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:

Infraccién al literal e) del articulo 236° del RSSO
Se constatd que en las labores detalladas en el cuadro siguiente, no se contaba con
la velocidad minima de aire de 20 m/min:

Numeral 1.1.10
del Rubro B?

154 UIT

Polvorin principal de explosivos, Nv. 2430, Camara 3

Polvorin principal de explosivos, Nv. 2430, Camara 4 12.0

Polverin principal de explosivos, Nv. 2430, Camara 2 13.8

1RSSO

“Articulo 236°.- El 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 trabajador. {...) Ademds debe cumplir con lo siguiente:

(-~) &) En ningin caso la velocidad del aire serd menor de veinte (20) metros por minuto ni superior a doscientas cincuenta (250) metros por minuto en las
labores de explotacién, incluido el desarrollo, preparacion y en todo lugar donde haya personal trabajando. (...)”

2 Resolucién de Consejo Directivo N® 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacion 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, Instalacién, Construccion, Montaje, Operacion, Proceso, Control de Terreno

1.1. En mineria subterranea

1.1.10 Ventilacién

Base legal: Arts. 236°, 237°, 238°, 2397, 240° y 255° del RS5O

Sancién: Hasta 400 UIT
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Polvorin principal de explosivos, Nv. 2430, Cédmara 1 15.0
Polvorin principal de accesorios, Nv. 2430, Camara 02 12.0
Polvorin principal de accesorios, Nv. 2430, Camara 01 12.6
RP 2767 Nv. 2250 16.2

TOTAL " i fi 154 UIT?

Como antecedentes, cabe sefalar los siguientes:
a) Del 23 al 25 de setiembre de 2015 se efectud una visita de supervisién a la unidad minera
“Acumulacion Parcoy N° 1”7 de HORIZONTE, a cargo de supervisores designados por

OSINERGMIN.*

b

—

A través del Oficio N° 345-2017, que obra a fojas 18 del expediente, notificado a HORIZONTE
el 6 de marzo de 2017, se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador.

c) Porescrito presentado el 15 de marzo de 2017, registrado por OSINERGMIN en el Expediente
N°® 201600157023, HORIZONTE remitio sus descargos y solicitd el uso de la palabra.

d) Mediante Oficio N° 623-2017-05-GSM?® notificado el 20 de octubre de 2017, se remitié a
HORIZONTE el Informe Final de Instruccién N° 766-2017. Asimismo, con Oficio N° 624-2017-
0S-GSM notificado en la fecha antes indicada, se le citd para audiencia de informe oral.

e) Con escrito presentado el 27 de octubre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201600157023, HORIZONTE remitio sus descargos al Informe Final de
Instruccion.

f) Losrepresentantes de HORIZONTE asistieron al informe oral programado el 30 de octubre de
2017, tal como se verifica del Acta que obra a fojas 95 del expediente.®

2.  Mediante escrito del 19 de diciembre de 2017, registrado por OSINERGMIN en el Expediente N°
201700157023, HORIZONTE interpuso su recurso de apelacidon contra la Resolucién N° 2107-
2017, solicitando se declare su nulidad en atencién a los siguientes fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con relacion a la supuesta infraccion al literal e) del articulo 236° del RSSO

a) La recurrente refiere que la obligacion dispuesta en el literal e) del articulo 236° del RSSO

? Cabe precisar que para la determinacion y graduacion de las sanciones se consideraron los criterios, metodologia y la probabilidad de deteccion 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. Asimismo, se aplicd lo dispuesto en la Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD.

*La unidad minera “Acumulacién Parcoy”, se encuentra ubicada en—
S Documento notificado con la Cédula de Notificacion N° 655-2017-05-GSM gue obra a fojas 76 del expediente.

§ Mediante el escrito presentado el 30 de octubre de 2017 con registro N° 201600157023, HORZONTE remitid los nombres de los abogados designados para
hacer uso de Ia palabra.
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remite directa y expresamente a las labores de explotacion, incluida el desarrollo;
extendiéndose solamente a todo lugar donde haya personal trabajando. OSINERGMIN, al
aplicar el literal e) del articulo 236° del RSSO a los polvorines, efectia una interpretacién
extensiva, ya que los parametros de ventilacion han sido fijados en el RSSO en virtud a la
sinergia del trabajo (entre explosivos, maquinarias, personal trabajando, etc.) en los frentes
de trabajo, explotacién y desarrollo, los que podrian extenderse solamente a la realizacién
de trabajo de minado, pero no directamente a los polvorines que tienen un tratamiento
normativo especial y diferenciado en el Capitulo VI del RSSO referido a explosivos

El literal d) del articulo 246° del RSSO es la base legal aplicable para los polvorines, el cual
dispone que estos deben estar dotados de ventilacion natural y, de no ser asi, ventilacién
forzada; es decir, dicho reglamento delimita de forma expresa e inequivoca la obligacion del
titular minero de dotar con ventilacién adecuada a los polvorines, sin exigir un limite maximo
permisible, toda vez que no se trata de una labor o frente de trabajo.

Asimismo, el articulo 247° del RSSO prescribe que los explosivos deben almacenarse en
polvorines o depésitos especiales, superficiales o subterraneos dedicados exclusivamente a
este objeto, por lo que considerar que los polvorines son frentes de trabajo de explotacién,
desarrollo u otro similar o conexo, contraviene la naturaleza de estos competentes y la de las
obligaciones que dispone el RSSO. Agrega que los articulos 248° y siguientes establecen todos
los requisitos y medidas de seguridad que deben cumplir el titular minero para la
construccioén y funcionamiento de los polvorines, pero no se disponen obligaciones
relacionadas con los parametros de ventilacidn, ya que estos componentes mineros tienen
un tratamiento especial y diferenciado de las labores mineras de explotacidn y desarrollo.

Igualmente, sostiene que durante la visita de supervision no se detectd algtin incumplimiento
de las obligaciones relacionadas a los polvorines, descritas anteriormente, y tampoco se dejé
evidencia que se haya encontrado personal laborando, permanente o parcialmente en los
polvorines observados, por lo que resulta arbitrario asegurar lo contrario.

En ese sentido, manifiesta que OSINERGMIN ha efectuado una interpretacion extensiva y
analdgica del RSSO al darle el mismo tratamiento a un polvorin y a una labor de explotacién
y/o desarrollo, asi como extender en base a la analogia los supuestos parémetros de
ventilacién a los polvorines, lo cual vulnera los Principios de Debido Procedimiento y
Tipicidad.

cuanto a la procedencia de la eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria

De otro lado, sefiala que la subsanacion del incumplimiento al literal e) del articulo 236° del
RSSO consiste en cumplir con los paréametros de velocidad de aire en los polvorines, lo cual
se corrobra con el escrito del 29 de octubre de 2015 presentado a OSINERGMIN. Precisa que
la adecuacion a los pardmetros no era una obligacion expresa exigida por el RSSO, sino gue
ésta se hizo en base a las recomendaciones emitidas por OSINERGMIN en la supervisién, y es
una clara expresién de las buenas précticas de seguridad de su empresa.
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HORIZONTE indica que la actividad de medicién es un acto o actuacién de supervision con el
objeto de levantar informacién, pero no constituye una infraccion en si misma, sino sélo un
mecanismo para probar un elemento tipico de la conducta infractora. Reitera que no tuvo la
obligacién de adecuarse a los pardmetros de ventilacion de la supuesta norma infringida,
pero lo hizo a fin de cumplir con el requerimiento efectuado por OSINERGMIN, lo que implica
la subsanacidn voluntaria del hallazgo detectado.

—

Adicionalmente, sostiene que las disposiciones referidas a la subsanacion voluntaria como
eximente de responsabilidad previstas por el Decreto Legislativo N* 1272 que modificé la Ley
N° 27444, entraron en vigencia con anterioridad al Reglamento de Supervision, Fiscalizacion
y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN aprobado por
Resolucion de Consejo N° 040-2017-OS/CD, en adelante RSFS, por lo que sus efectos
normativos eran aplicables al momento de la supervision en virtud al Principio de
Irretroactividad y no aquellos supuestos establecidos por el articulo 15° del reglamento antes
citado.

&

La recurrente refiere que hacer comiso omiso a lo descrito anteriormente implicaria una
vulneracién al articulo 245° de la Ley N° 27444, el cual dispone que los procedimientos
especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los administrados que las
previstas en el Capitulo de dicha Ley. En consecuencia, constituye un error no aplicar el
eximente de responsabilidad sin considerar la norma sustantiva, la conducta infractora 'y la
acciones que realizé su empresa para resarcir el defecto incurrido.

Con relacion a la solicitud de uso de la palabra
f) HORIZONTE solicita se le conceda el uso de la palabra.

A través del Memordndum N°® GSM-512-2017, recibido el 28 de diciembre de 2017, la GSM
remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con relacién a la supuesta infraccidn al literal e) del articulo 236° del RSSO

En cuanto a lo sostenido en los literales a) al ¢) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe
precisar que el literal e) del articulo 236° del RSSO, cuyo incumplimiento se imputa a
HORIZONTE, establece expresamente lo siguiente:

(...) €) En ningun caso la velocidad del aire serd menor de veinte (20) metros por minuto ni superior
a doscientos cincuenta (250) metros por minuto en las labores de explotacidn, incluido el desarrollo,
preparacion y en todo lugar donde haya personal trabajando. ()"

Por lo tanto, el alcance de la norma se extiende a toda zona de trabajo en interior mina de
manera permanente, con el objetivo de que las actividades mineras se realicen en condiciones
de seguridad, sin haberse previsto como condicién de que en las labores de explotacion exista
personal trabajando de manera efectiva, ya que basta que la labor subterrdnea se encuentre

4
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activa, sin bloqueos ni tapones vy, por lo tanto, susceptible de ser transitada por los trabajadores
durante el desarrollo de sus actividades.

Ademas, tal como se expuso en la resolucion apelada, el literal e) del articulo 236° del RSSO
establece dos condiciones que se deben considerar para verificar el cumplimiento de la
obligacién imputada: i) que la velocidad de aire no sea menor de 20 m/min en toda labor
subterranea o no menor de 25 m/min en toda labor subterrénea donde se use ANFO; y, i) que
la medicion se efecttie en labores en interior de la mina (labores de explotacién, desarrollo o
preparacion). Cabe precisar que ambas condiciones se han verificado durante la labor de
supervision.

De otro lado, es importante precisar que en el Capitulo VI del RSSO, efectivamente, se recogen
disposiciones aplicables a los polvorines, tales como, ubicacién, condicién, drea, capacidad, etc.
En el caso del literal d) del articulo 246° del RSSO se establece una obligacién relacionada con la
infraestructura con la que debe contar un polvorin, es decir el tipo de ventilacién que se debe
implementar de acuerdo al tipo de instalacion (estar dotado de ventilacion natural. De no ser
asf, ventilacidn forzada).

Cabe indicar que los polvorines inspeccionados, ubicados en mineria subterrdnea, contaban con
ventilacion forzada haciendo uso de ventiladores, tal como se corrobora del escrito presentado
por la recurrente el 29 de octubre de 2015, con el que dio respuesta a las recomendaciones
hechas en la visita de supervisidn realizada del 23 al 25 de setiembre de 2015, el cual obra de
fojas 34 a 64 del expediente. En efecto, en dicho escrito, HORIZONTE comunicd las acciones
realizadas para garantizar la velocidad minima de aire exigida por el RSSO en las labores
inspeccionadas Nv. 2430, Cdmara 3 (Polvorin principal de explosivos), Nv. 2430, Camara 4
(Polvorin principal de explosivos), Nv. 2430, Cadmara 2 (Polvorin principal de explosivos), Nv.
2430, Camara 1 (Polvorin principal de explosivos), Nv. 2430, Camara 02 (Polvorin principal de
accesorios), Nv. 2430, Camara 01 (Polvorin principal de accesorios) y RP 2767 Nv. 2250.

Por lo tanto, la exigencia de la ventilacion prevista en el literal d) del articulo 246° del RSSO
Unicamente se agota al diferenciar si es natural o forzada, pero no detalla ni especifica la
velocidad de aire en funcién al parametro minimo que si esta previsto en el literal e) del articulo
236° del RSSO, el cual se aplica a toda zona de trabajo en interior mina de manera permanente.
Igualmente, los articulos 247° y 248° del RSSO regulan lo concerniente a la forma de
almacenamiento de explosivos, accesorios y agentes de voladura en los polvorines, pero no
desarrollan las disposiciones vinculadas a la ventilacién en dichas labores mineras, considerando
el pardmetro minimo de velocidad de aire.

Ademas, conforme ha sido expuesto anteriormente y tal como se verifica de las vistas
fotograficas que obran de fojas 6 a 9 del expediente, los polvorines inspeccionados no estaban
bloqueados ni taponeados, siendo factible la concurrencia de personal para el retiro y
manipulacion de los explosivos y accesorios de voladura almacenados, por lo que estos deben
encontrarse debidamente ventilados. En ese sentido, resulta exigible una velocidad minima de
20 m/min que permita una ventilacion adecuada y condiciones seguras por ser zonas de trabajo.
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De otro lado, cabe indicar que el Principio de Tipicidad’ previsto en el numeral 4 del articulo
246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, prohibe la
interpretacion extensiva o aplicacién analdgica de la infraccién administrativa, es decir, la
extension del supuesto de hecho o la aplicacion del mismo a un supuesto similar no regulado,
de las normas que tipifican las conductas sancionables y que dan contenido a las mismas.®

En el presente caso, la base legal de la infraccion imputada a HORIZONTE en el presente
procedimiento administrativo sancionador viene constituida por el literal e) del articulo 236° del
RSSO, que contiene la obligacion fiscalizable incumplida; y el numeral 1.1.10 del Rubro B del
Anexo de la Resolucion N° 286-2010-0S/CD, que tipifica el incumplimiento de tal obligacion
como infraccidén sancionable, lo cual otorga certeza y conviccion a los sujetos que realizan
actividades mineras bajo el ambito de supervision de OSINERGMIN respecto de las obligaciones
exigibles cuyo incumplimiento configura infraccion administrativa, tal como ha sucedido en este
caso.

Por lo tanto, conforme fue expuesto por la GSM, el presupuesto a cumplir para tipificar una
infraccién como sancionable, es que dicha obligacion se encuentre prevista en una norma legal
o reglamentaria, lo cual se cumple en el presente caso, ya que la obligacion sefialada en el literal
e) del articulo 236° del RSSO es exigible a todos los polvorines dentro de la instalacién de la
unidad minera, por lo que no se ha vulnerado el Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4
del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, al no existir interpretacion analogica ni extensiva
de la norma materia de la presente imputacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe agregar que el incumplimiento a las obligaciones vinculadas a
la construccion, almacenamientos y disposicion de explosivos, agentes y accesorios de voladura
en los polvorines, previstas en el articulo 246°, 247° y 248° del RSSO se encuentran tipificadas
en los numerales 3.2 y 3.3 del Rubro B del Anexo de la Resolucidén N° 286-2010-0S/CD.

En atencién a las consideraciones expuestas, el pronunciamiento emitido en la resolucion
impugnada respetd el marco normativo aplicable y el debido procedimiento, por lo que
corresponde desestimar lo alegado por HORIZONTE en este extremo.

7 Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

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.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion 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 norma reglamentaria

A través de la tipificacidn de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en
una norma legal o reglamentaria, segin corresponda.

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

8Segiin Rubio Correa (1986) la interpretacidn extensiva de una disposicién juridica se produce cuando se extiende el ambito de aplicacidn de la norma para
comprender supuestos no contenidos en ella; mientras que la analogia se configura cuando la norma se aplica a un supuesto no regultado, pero semejante al
previsto en ella.

RUBIO CORREA, Marcial. “Para Leer el Codigo Civil IIl. Titulo Preliminar”. Lima: Fondo editorial de la PUCP, Primera Edicién, 1986. Pp. 82-84.
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Sobre la procedencia de la eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria

5. Respectoaloalegado enlosliteralesd)ye)del numeral 2 de la presente resolucidn, cabe sefialar
gque 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 infraccidn, 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 235° del aludido
cuerpo legal. (Subrayado agregado)®

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1272,
dispuso que las entidades tendran un plazo de sesenta (60) dias, contado desde la vigencia del
citado Decreto Legislativo, para adecuar sus procedimientos especiales segtin 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 Inversién 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 Resolucién N° 040-2017-0S/CD
que aprobd el Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas
y Mineras a cargo de OSINERGMIN, ha regulado los incumplimientos que no son pasibles de
subsanacion 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.

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

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

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

(..} f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad
a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253.

10 Decreto Legislativo N* 1272

Disposiciones Complementarias Transitorias

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

1 ley N° 27332

“Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: {-..)

c) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el dmbito ¥ en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de cardcter 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 concesion, bajo su @mbito, 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 que pertenece el Organismo Regulador.”

12 ey 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 Funcion Supervisora, Funcion Supervisora Especifica y Funcién Fiscalizadora y Sancionadora, relacionados con el cumplimiento de normas
técnicas, de seguridad y medio ambiente, asi como el cumplimiento de lo pactado en los respectivos contratos de privatizacion o de concesion, en el Sector
Energia; para lo cual tomara en cuenta los principios contenidos en la Ley de Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444.”
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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 es pasible de subsanacién aguellos incumplimientos
relacionados con procedimientos o estandares de trabajo calificados como de alto riesgo,
normas que establecen pardmetros de medicién, limites o tolerancias, tales como normas de
control de calidad, control metrolégico, peso neto de cilindros de GLP, pardmetros de aire o
emisidn, existencias, entre otros. Es el caso, del incumplimiento al literal e) del articulo 236° del
RSSO, materia de imputacion en el presente procedimiento, el cual esta vinculado al monitoreo
de los parametros de ventilacion (velocidad de aire) en las labores mineras subterraneas.
(Subrayado agregado)

En ese sentido, tal como lo expuso la GSM en la resolucion impugnada, las mediciones reflejan
condiciones Gnicas cuyos resultados son inmediatos (registro de hora), por lo que unas nuevas
mediciones, posteriores a las verificadas durante la supervision, reflejaran condiciones de
ventilacién distintas que no subsanan los “defectos” (incumplimiento del parametro de
velocidad) detectados durante la supervision del 23 al 25 de setiembre de 2015, tal como se
verifica en el Formato N° 9 “Medicidn de Velocidad de Aire — Temperatura- Humedad”, que obra
de fojas 11 a 13 del expediente y que fue suscrito por los representantes de HORIZONTE.

Pues bien, conforme lo sefialado por la GSM, el RSSO ha fijado el pardmetro legal de velocidad
de aire no menor de 20 m/min, el cual constituye norma de orden publico, de manera que el
desarrollo de actividades mineras que no respeten el mismo se encuentra prohibido, por lo que
admitir su incumplimiento —tolerancia de dicho parametro- atenta contra la finalidad misma. En
efecto, el parametro legal exigido por el RSSO es una condicion minima 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, la infraccién al literal e) del articulo 236° del RSSO, por su
propia naturaleza, no es pasible de subsanacion, por lo que no correspondia la aplicacion de la
eximente de responsabilidad previsto en el inciso f) del numeral 236-A de la Ley N°® 27444,
modificada por Decreto Legislativo N° 1272 y el inciso 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
referidas a la tipificacion de la infraccién, como a la sancién y plazos de prescripcion, por lo que
no resulta procedente alegar la aplicacién del referido principio.

13 Resolucién N° 040-2017-05/CD

“Articulo 15.- Subsanacian voluntaria de la infraccian

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

h) Incumplimientos relacionados con procedimientos o esténdares 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, parametros de aire o emisién, existencias,
entre otros. (...)"
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No obstante lo expuesto, las acciones correctivas realizadas por la recurrente a fin de cumplir
con la obligacion establecida en el literal e) del articulo 236° del RSSO, si bien no la eximen de
responsabilidad, si fueron consideradas en el cdlculo de la multa impuesta.

En efecto, de acuerdo al numeral 5 de la resolucidn recurrida, se advierte que la GSM considerd
lo dispuesto en el inciso g.3) del literal g) del numeral 25.1 del articulo 25° de la Resolucién N°
040-2017-0S/CD *, el cual establece que para los supuestos indicados en el numeral 15.3 del
articulo 15° (incumplimientos no pasibles de subsanacién), constituye un factor atenuante la
realizacion 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 sera 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 infraccidn, toda vez que HORIZONTE, mediante el
escrito del 29 de octubre de 2015, inform¢ las acciones correctivas a fin de mejorar la velocidad
de aire en las labores materia del hecho constitutivo de infraccién.

Adicionalmente, la Resolucién N° 040-2017-OS/CD era de cumplimiento obligatorio para
OSINERGMIN, las Empresas Supervisoras y los agentes Supervisados, en el marco de las
funciones supervisora, fiscalizadora y sancionadora, bajo 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 interpretar correctamente las
leyes, normas y procedimientos vigentes aplicables; motivo por el cual resulta razonable que
pueda determinar qué conductas constituyen infraccién que corresponde sancionar conforme
a la normativa vigente.

En consecuencia, se advierte que el procedimiento especial aplicable por OSINERGMIN v,
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
imputacion, no habiéndose configurado causal alguna para declarar la nulidad de la resolucién
impugnada.

Por otra parte, es importante precisar que la obligacién referida al cumplimiento de las
recomendaciones en la forma, modo y/o plazo establecido es distinta a aquellas obligaciones
previstas en el RSSO. Al respecto, |a inobservancia de una recomendacién constituye infraccién

4 Resolucion 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 sancién tenga rangos o topes de aplicacién, se utilizan, segun sea el caso, los siguientes
criterios de graduacion: {...)

g} Circunstancias de la comision de la infraccién. Para efectos del cilculo de Ja multa se consideran los siguientes factores atenuantes: {...)

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

= 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 podran imponer condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la presente
ley, ya que conforme se explicé la infraccién materia de andlisis no admite subsanacién alguna.
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sancionable, de acuerdo al Rubro 10 de la Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de
Multas y Sanciones de la Supervision y Fiscalizacion de las Actividades Mineras, aprobada por
Resolucidon de Consejo Directivo N° 035-2014-0S/CD. En ese sentido, en caso de incumplimiento
de una recomendacion impuesta por OSINERGMIN, podria iniciarse el procedimiento
administrativo sancionador respectivo.

Asi, el incumplimiento de las obligaciones previstas en el RSSO y el de una recomendacion
constituyen infracciones distintas y acarrean sanciones independientes, de acuerdo a las
tipificaciones aprobadas mediante las Resoluciones de Consejo Directivo N° 286-2010-0OS-CD y
N° 035-2014-0S-CD, respectivamente.

Ademas, se debe sefialar que el incumplimiento de recomendaciones en la forma, modo y/o
plazo establecido no cumplen con el requisito de voluntariedad, esencial para la configuracion
de la eximente de responsabilidad por “subsanacion voluntaria del incumplimiento con
anterioridad a la imputacion de cargos”, establecido en el literal f) del numeral 1 del articulo
255° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

En ese sentido, se debe declarar infundado el recurso de apelacion en este extremo.
Respecto a su solicitud de uso de la palabra

6. Con relacién a lo indicado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucidn, cabe sefalar
que conforme al articulo 33° del Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacion y Sancion de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 040-
2017-0S/CD, el agente supervisado puede solicitar el uso de la palabra al érgano sancionador o
al érgano revisor. La denegatoria a dicha solicitud debe encontrarse debidamente motivada a
fin de no vulnerar el derecho al debido procedimiento®.

Por su parte, el numeral 23.3 del articulo 23° del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 044-2018-0S/CD, establece que corresponde al
Presidente del TASTEM disponer la realizacidn de informes orales cuando lo considere necesario
para resolver el caso, o si algun vocal o el Secretario Técnico Adjunto se lo solicite, o a pedido de
parte.”’

Sobre el particular, cabe sefialar que habiéndose revisado y analizado todos los actuados
obrantes en el expediente, conforme se advierte de los considerandos expuestos
precedentemente, esta instancia administrativa considera que ha contado con elementos de

16 Resolucion N° 040-2017-05/CD

Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN

“Articulo 33.- Informe oral

El Agente Supervisado puede solicitar el uso dela palabra al drgano sancionador o al érgano revisor. La denegatoria a dicha solicitud debe encontrarse
debidamente motivada a fin de no vulnerar ¢l derecho al debido procedimiento.”

17 Resolucion N° 044-2018-05/CD
“Articulo 23.- Funciones de los Presidentes de las Salas de los Organos Resolutivos

G
23.3 Disponer la realizacion de informes orales cuando lo considere necesario para resolver el caso, o si algun vacal o el Secretario Técnico Adjunto se lo
solicite, o a pedido de parte. (...)"
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juicio suficientes para emitir su pronunciamiento sobre el presente caso, habiéndose sefialado
los motivos por los cuales se han desestimado los argumentos alegados por la recurrente.

En virtud de ello, el Presidente de esta Sala del TASTEM, con la conformidad de los demas
Vocales que integran este Organo Colegiado, considera que no corresponde acceder a la
solicitud de informe oral formulada por la apelante.

De conformidad con el numeral 16.1 del articulo 16° del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucidn 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 CONSORCIO MINERO
HORIZONTE S.A., contra la Resolucidon de Gerencia de Supervision Minera N° 2107-2017 de fecha 24
de noviembre de 2017; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucidn en todos sus extremos,
por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencidn de los sefiores vocales: Jests Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Héctor Adridn
Chavarry Rojas y José Luis Harmes Bouroncle.
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