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Resumen

En esta tesis se realizd un estudio analitico de la metodologia de cdlculo de multas por infracciones
a las normas de seguridad minera del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria —
OSINERGMIN con el propdsito de formular propuestas de solucidon a las oportunidades de mejora

relacionadas con su contenido y aplicacién.

En tal sentido, se analizaron los fundamentos econémicos y legales relativos a la determinacién y
graduacidon de sanciones administrativas, el modelo general de célculo de multas disefiado por
dicha agencia reguladora, metodologias de céalculo elaboradas por otras entidades publicas, asi

como diversos casos en los cuales se refleja la aplicacion de la metodologia objeto de estudio.

Los resultados de dicho examen evidenciaron multiples deficiencias relacionadas con los alcances
y operativizacidon o cdlculo de los componentes utilizados en la graduacion de las multas, tales

como: beneficio ilicito, probabilidad de deteccién, dafio y factores agravantes y atenuantes.

Es asi que, la investigacidon propone alternativas de solucion para cada una de las oportunidades
de mejora identificadas, tomando en consideracién el basamento tedrico econémico y legal, asi
como la practica administrativa estudiados; ello, en procura optimizar la metodologia aplicable al

sector minero y fortalecer la funcion fiscalizadora y sancionadora del regulador.
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Introduccion

La presente investigacion versa sobre la metodologia de calculo de multas que aplica el Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — OSINERGMIN por el incumplimiento de las
disposiciones técnicas y de seguridad en el ambito de las actividades mineras, es decir, el
procedimiento de determinacidn de la multa base, compuesto por el beneficio ilicito y la
probabilidad de deteccidn, y su graduacion a través de los factores agravantes y atenuantes

reconocidos en la regulacidon administrativa vigente.

Dicha metodologia se basa en aquella disefiada por el regulador para las actividades energéticas,
dado que las competencias de fiscalizacién en mineria le fueron atribuidas con posterioridad a
estas ultimas; por lo que, salvo algunos matices propios del tipo de actividad, la justificacion,
alcances y método de estimacidon de los componentes de la multa se apoyan en los mismos

fundamentos de orden econdmico y legal.

Tales matices propios de la actividad minera fueron incorporados a través de la Resolucién de
Gerencia General N° 035, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 03 de febrero de
2011; y complementados mediante Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG,

publicada con fecha 23 de noviembre de 2013.

Ahora bien, cabe indicar que de la confrontacion de los estudios realizados por el OSINERGMIN
relativos a la metodologia de calculo de multas, los criterios especificos disefiados para el sector
minero y la practica administrativa, se han advertido diversas oportunidades de mejora
relacionadas con la justificacion, alcances y operativizacion del beneficio ilicito, probabilidad de
deteccion, los factores agravantes y atenuante; asi como la incorporacion del daifo derivado de la
infraccion y la aplicacién de la multa minima en los casos relativos a infracciones por no contar con

autorizaciones de construccién y funcionamiento en concesiones de beneficio.

En efecto, si bien la normativa refiere que el beneficio ilicito viene dado por los costos evitados y/o
la utilidad derivada de la infraccién; no brinda mayor precisiéon sobre los alcances, supuestos de

aplicacion y métodos utilizados para la estimacion de ambos componentes.

De igual forma, si bien los valores correspondientes a los diferentes niveles de probabilidad de

deteccion, los factores agravantes y atenuantes, asi como la multa minima se encuentran
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determinados en la normativa del regulador, no se aprecia que tal determinacidon resulte
congruente con los fundamentos econdmicos y legales que respaldan la metodologia de calculo de

multas.

Junto a lo anterior, la practica administrativa en el cdlculo de este tipo de sancién ha puesto en
evidencia la incorporacidn de elementos no reconocidos expresamente por la regulacién vigente,
ademas de la exclusion injustificada del dafio como componente de las multas aplicables cuando

las infracciones lesionan bienes juridicos tutelados por el regulador.

En este contexto, conviene resaltar que la investigacion de dicha problematica se realizé debido al
interés académico en conocer las razones que justifican el modelo de calculo de multas, asi como
la forma en que operan cada uno de sus componentes al interior de la metodologia. Ademas del
interés profesional, como abogado involucrado en la tramitacion de procedimientos
administrativos sancionadores en segunda instancia dentro del OSINERGMIN, en acotar los
cuestionamientos que vienen formulando los destinatarios de la sancién sobre la claridad,
predictibilidad y motivacidn de las sanciones de multa con miras a formular propuestas que

mejoren la aplicacidn de la metodologia objeto de estudio.

La investigacion realizada es de tipo analitico y, en tal sentido, ha involucrado la revision y analisis
de la literatura econdmica relativa a la aplicacién de sanciones, el marco legal relacionado a la
determinacion y graduacion de sanciones administrativas en general y del OSINERGMIN, examen
de la metodologia de cdlculo de sanciones implementadas por otras agencias publicas, la
contrastacion de la metodologia de calculo del regulador con aquellas aplicadas por éstas ultimas,
asi como la identificacion y definicion de los alcances de las deficiencias de los componentes de la

férmula de célculo aplicado por el regulador.

El citado esquema de trabajo es aquel sobre el cual se han disefiado los primeros cuatro capitulos
que comprende el trabajo de investigacién; siendo que el quinto y ultimo capitulo recoge vy
sintetiza el analisis de los anteriores, asi como la formulacién de las propuestas de mejoras a la
metodologia de cédlculo de multas aplicable por el OSINERGMIN en el dmbito de las actividades

mineras.
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. Fundamentos Econdmicos y Legales de la Imposicion de Sanciones

En nuestro pais, si bien la determinacién y graduacién de multas en el marco de los
procedimientos administrativos sancionadores constituye una actividad discrecional de las
entidades de la Administraciéon Publica que cuentan con potestades sancionadoras; lo cierto es
qgue el desarrollo de tal actividad no puede resultar arbitrario, sino que debe responder a
determinados fundamentos econdmicos y legales que respalden la imposicién de dicha sancidn,

mds aun cuando esta afecta los derechos e intereses de los destinarios de este acto de gravamen.

Es asi que, considerando que la problemdtica de la presente investigacién se vincula a las
deficiencias advertidas en la metodologia de calculo de multas del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria — OSINERGMIN por infracciones a las normas de seguridad minera,
es preciso abordar las bases tedricas en que, desde el punto de vista econdmico y legal, se apoya
la determinacion y graduacion de este tipo de sancidn y, en particular, aquellas consideradas por

dicha agencia reguladora.

1.1. Fundamentos econdmicos

Histdoricamente, el Estado se ha valido de la imposicion de sanciones como medio para castigar a
aquellos que incurren en conductas que ponen en riesgo la consecucion del objetivo de
convivencia pacifica en sociedad; razén por la cual las normas juridicas se han encargado de

resaltar este propdsito retributivo.

Sin embargo, los economistas han optado por estudiar este instrumento catalizador del orden en
términos de eficiencia, es decir, tomando en cuenta aquellas condiciones de optimalidad que

permitan prevenir la comisién de conductas ilicitas al menor costo para la sociedad.

En tal sentido, a continuacion se describen aquellas teorias y modelos econdmicos relevantes que
han abordado dicha problematica de maximizacién del bienestar social y que han sido
considerados por el OSINERGMIN en el disefio de su metodologia de calculo de multas. A partir de
estos fundamentos econdmicos se determinan los elementos a considerar en el calculo de las
sanciones, férmulas para establecer su cuantia, asi como aquellas consideraciones que faciliten su

graduacion.
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1.1.1. Enfoque econdmico de las sanciones seglin Gary S. Becker

Al respecto, es oportuno anotar que Bentham (1907), quien es reconocido como uno de los
precursores del analisis econdmico de las sanciones, considera que estas constituyen medios para
prevenir que los individuos incurran en conductas ilicitas; razén por la cual establecié una serie de
criterios ordenados a establecer una proporcionalidad entre las sanciones y las infracciones, cuya
regla central refiere que la sancién debe superar, en todos los casos, los beneficios que espera
obtener el infractor, ya que sélo de ese modo podria verse disuadido de incurrir en la conducta

ilicita’.

A partir de dicho planteamiento, se desarrollaron una serie de estudios relativos al andlisis
econdmico de las sanciones, dentro de los cuales el mas resaltante segun Posner (1985) es el

efectuado por Becker en 1974°.

Asi tenemos que, hacia la segunda mitad del siglo XX, Becker (1974) realizé un estudio en torno a
la problematica de la imposicion de sanciones y el uso de los fondos publicos destinados a

asegurar el cumplimiento de la regulacién estatal desde el punto de vista de la optimalidad®.

En tal sentido, propuso un modelo econémico que determina la cantidad de coercion que deberia
utilizar el Estado para disuadir de forma eficiente a los individuos de cometer actos ilicitos, el cual
depende del nivel de gastos publicos en captura y condena, el tipo de castigo, asi como la

sensibilidad o respuesta de los infractores a cambios en el nivel de coercién.

Ahora bien, el modelo incorpora 05 (cinco) variables a saber: a) dafio (H)*, b) costos de deteccién e

imposicién de la sancién (C)*; c) el nimero de agravios o ilicitos (0)° y la sancién (bf)’.

! Bentham, J. (1907) An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Library of Economics and Liberty. Retrieved October 2,
2016 from the World Wide Web: http://www.econlib.org/library/Bentham/bnthPML1.html

? Posner, R. (1985). An Economic Theory of the Criminal Law. Columbia Law Review. Vol. 85. N° 6, pp. 1193-1194.

® Becker, G. S. (1974). Crime and Punishment: An Economic Approach. En G. S. Becker, & W. M. Landes, Essays in the Economics of
Crime and Punishment, pp. 1 - 54.

* El nivel de dafio se relaciona en forma positiva y creciente con el nivel de actividad ilicita (0), lo que puede entenderse en el marco de
la teoria de las externalidades.

> Dado por la cantidad de fondos publicos destinados al sistema policial y judicial.
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Segun el autor, las condiciones de optimalidad no deben suponer un nivel de disuasion total, dado
gue para ello habria que incrementar “C” y “f” a puntos en los cuales los costos para la sociedad
serian muy altos, por el aumento de los gastos en el sistema policial y judicial, asi como la

desutilidad que sufriria el infractor por sanciones costosas.

A partir de ello, plantea utilizar una funcién que mide la pérdida de bienestar social (L) como

consecuencia de la comisidn de actos ilicitos:
L =D(0) + C(p,0) + bfpO

Donde: “D(0)"® es el dafio social o costo neto, “p” es la probabilidad de aprehensién y castigo; y

“bfpO” representa la pérdida social total de los sanciones impuestas.

En dicho contexto, se concluye que las Unicas variables de decisidn las constituyen “p” y “f’; razén
por la cual -al momento de disenar las politicas publicas de control y ejecucidn de las normas- el

Estado debe elegir los valores de dichas variables que permitan minimizar la pérdida de bienestar

u Lu 9

Para ello, se deriva “L” respecto de “p” y “f” y se obtienen las siguientes condiciones de

optimalidad:
(1) D' + C'=-bpf(1-(1/Ey)) donde: E¢ = (-f/0)Os
(2) D'+C'+C,(1/0,)=-bpf(1-(1/E})) donde: E,=(-p/0)0O,

Considerando que el lado izquierdo de ambas ecuaciones representa el costo marginal de
incrementar “O”, Becker infiere que una reduccién de “p” no solamente implica una reduccion de
gastos publicos en el sistema policial y judicial, sino también una disminucién del costo marginal

de elevar el nimero de conductas ilicitas en mayor proporcion que una reduccion en “f”.

® Becker asume que el infractor realiza una eleccién racional, de modo tal que llevara a cabo la conducta ilicita si y solo si le genera una
utilidad mayor a aquella que obtendria si se dedicase a una actividad legal. “O” se encuentra determinado en funcién a la probabilidad
de ser castigado, la sancién y demas consideraciones susceptibles de influir en el individuo.

7 En el modelo “f” representa la sancién, que puede asumir la forma de multa o prisién y “b” representa la magnitud de dicha sancién;
para la sancién de multa b=0.

8 o~ . . . . o~ . .
El dafio social o costo neto es equivalente a la diferencia entre el dafio causado y la ganancia de los infractores.

°Se asume que b>0.
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Por lo tanto, el modelo sugiere que los infractores tienen mayor sensibilidad a cambios en Ila
probabilidad de captura y castigo que frente a modificaciones en el tipo y nivel de sanciones
aplicables; lo que significa que se deben seleccionar valores de “p” y “f” en un escenario en el cual

los individuos son amantes al riesgo.

“._ n

A su vez, el autor acota que tratandose de infractores neutrales al riesgo, una reduccion en “p
gue se corresponda con un incremento equivalente en el “f” reduciria la pérdida social en Ia
medida que se ahorrarian los costos de deteccidn e imposicidn sanciones, siendo posible reducir

o _n

p” e incrementar “f” hasta un punto en el que se alcance la cantidad éptima de infracciones.

En este mismo orden de ideas, tratdndose de infractores adversos al riesgo, la reduccion de “p”
minimiza las pérdidas sociales dado que no sdélo decrecen los gastos invertidos en detectar y
sancionar a los individuos, sino que ademas decrece el nimero de agravios y los dafios derivados

de los mismos.

De otro lado, una conclusién relevante a la que arriba Becker tomando en consideracién las
ecuaciones (1) y (2), es que un incremento en el nivel de los dafios ocasionados por las
infracciones determina un mayor costo marginal de incrementar “O” a través de modificaciones en
aw_n

p” y “f”; por lo que para alcanzar condiciones de eficiencia también se debera incrementar el

valor de tales variables, con el consecuente incremento de gastos para la sociedad.

Por tal motivo, las infracciones mas graves demandardn mayores gastos dada la necesidad de

aumentar la probabilidad de captura y castigo, asi como la sancidn.

Sobre la base de lo expuesto, a continuacidn se explicaran las condiciones que segun Becker deben

tomarse en cuenta cuando el tipo de sancién aplicable sea el de multa.

1.1.1.1. Sobre las condiciones de optimalidad en el ambito de las multas

En el modelo desarrollado en el punto anterior se asumid b>0, razén por la cual “f” venia dada por
una sancidn que representaba algin costo para la sociedad, como en el caso de la sancion de
prisidon, cuya ejecucion demanda la utilizacién de recursos para mantener el sistema penitenciario,
asi como una desutilidad que sufre el castigado al verse imposibilitado de llevar a cabo alguna

actividad productiva.
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En contraste, la sancién de multa no representa ningln costo para la sociedad, b=0, dado que el
pago que eventualmente realice el infractor constituye recurso publico, en la medida que -como
fuera anotado por Polinsky & Shavell’®- consiste en una mera transferencia de dinero. De ahi que,

las condiciones de optimalidad serdn distintas tratandose de las multas.

Ahora bien, de acuerdo a la teoria econdmica® cuando surgen actividades que generan
externalidades negativas es posible regular las mismas a través de impuestos u otro tipo de
restricciones, de modo tal que se logre que el dafio marginal ocasionado sea igual al beneficio

marginal que recibe el causante de las mismas.

Si trasladamos ello al ambito que nos ocupa, se tiene que si los costos de deteccidn y castigo
fueran 0 (cero), cuando las conductas ilicitas generen dafios superiores a las ganancias privadas
gue recibe el infractor, entonces las multas deberian ser lo suficientemente elevadas para evitar

gue dichos agentes incurran en tales conductas, ya que de ese modo de minimizaria “L”.

Asimismo, si se considera que los infractores toman sus decisiones desde el punto de vista de la
eficiencia econdmica, el valor marginal del ilicito debe ser igual a la ganancia marginal derivada del

mismo, dado que tal condicidn determina que el costo neto o dafio social sea igual a 0 (cero).

De ahi que, manteniendo el supuesto de que los costos de deteccion y castigo son 0 (cero) el valor

de la multa “f” debe ser igual al dafio marginal que causa la conducta infractora:

f= H'(0)

Por lo tanto, a través de una multa de dicho nivel se compensara a la sociedad por el dafio

causado por el ilicito cometido.

No obstante ello, si los costos de deteccion y castigo fueran mayores que 0 (cero), entonces los

infractores deberdn asumir tales gastos y la multa debera ser igual a:

f= H'(0)+C'(0,1)

10 . . . . .

Polinsky, A. M., & Shavell, S. (2006). Public Enforcement of Law. Standford: Stanford Institute for Economic Policy Research, p. 3.
" La idea de las externalidades aparecieron en la literatura econémica con los llamados “Principios de Marshall” en el afio 1925 y
hacian referencia a los efectos en los costos de las empresas que no eran producto de sus decisiones, sino que eran resultado de
condiciones externas a ellas. Hoy en dia se entiende a estas externalidades como aquellos impactos no compensados en el bienestar
de una persona, los cuales son generados a partir de las actividades de otras. Las externalidades pueden ser negativas o positivas.
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Dadas tales condiciones éptimas, Becker resalta que las multas no deben estar determinadas en
funcidn al nivel de riqueza del infractor, sino Unicamente al daifio marginal y los costos sociales de

captura y condena “C”, dado que su propdsito es precisamente la de minimizar el daifo causado.

1.1.2. Laaplicacién éptima de las leyes de George J. Stigler

Ahora bien, en este punto conviene destacar el esquema propuesto por George J. Stigler en torno
a las condiciones necesarias para la ejecucion eficiente de las normas, en la medida que su
planteamiento tomd en cuenta las consideraciones expuestas por Becker (1974) e introdujo

consideraciones adicionales Utiles para la presente investigacion.

1.1.2.1. El objetivo de la aplicacion de las leyes

Sobre el particular, Stigler (1974) sostiene que el propdsito de las agencias publicas con facultades
de fiscalizacién debe ser la de garantizar un determinado nivel de cumplimiento de la regulacién y
no asi un cumplimiento total, dado que esto ultimo resultaria demasiado costoso para la

sociedad™.

En tal sentido, considerando que el nivel de ejecucién de las normas se encuentra limitado por la
cantidad de recursos que se destinan para detectar y sancionar a los infractores, serd posible
disuadirlos de cometer actos ilicitos -sin incurrir en mayores costos- a través del incremento de las
sanciones aplicables. De ahi que, pareceria que siempre un incremento en el nivel de la sancion,

incrementa el nivel de disuasion.

Para huir de tal conclusién, Stigler sugiere tomar en cuenta como limitante de la sancidn, la
disuasion marginal que debe generar la misma, lo que se logra a través de la proporcionalidad
entre el nivel del castigo y la gravedad de la conducta ilicita; caso contrario, de imponerse
sanciones severas por infracciones leves, no habra disuasién marginal respecto de las infracciones

graves y viceversa.

Un aspecto asociado a dicha limitacion, es la necesidad de evitar los excesos en la busqueda de

ejecucién de las normas (overenforcement), ya que ello podria dar lugar a sobrecostos para la

2 stigler, G. J. (1974). The Optimum Enforcement of Laws. En G. S. Becker, & W. M. Landes, Essays in the Economics of Crime and
Punishment, p. 55 - 67.
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sociedad a través; por ejemplo, de la sancion de individuos inocentes, lo que ademads afectaria la

institucionalidad del sistema de fiscalizacién y reduciria la disuasién marginal de los ilicitos.

Adicionalmente a ello la determinacidon de sanciones 6ptimas supone tomar en cuenta, entre
otros, la disposicién de los individuos para cometer infracciones, asi como la frecuencia con que

incurren en las mismas.

Por lo demas, el autor refiere que la exigibilidad de cumplimiento de las normas y la imposicién de
sanciones por parte de la agencia de fiscalizacién estaran condicionadas a cuan grave resulte una
infraccion para la sociedad, dado que esta tendra mas interés en destinar mayores fondos para

prevenir la comisidn de ilicitos que considera mas significativos.

1.1.2.2. El suministro de infracciones

Al igual que en el modelo beckeriano, se asume que el infractor toma sus decisiones de manera
racional, es decir, comparando el valor actual de los rendimientos y costos de la conducta
infractora con el nivel de ganancias que recibiria en otras actividades tanto de tipo legal como

ilegal.

Los elementos con que cuenta la sociedad para controlar el suministro de tales conductas ilicitas
vienen dados por la estructura de las sanciones, la probabilidad de detecciéon y los costos

asociados a su comision.

Asimismo, Stigler refiere que la probabilidad de deteccidn y castigo son funciones crecientes de la
gravedad y frecuencia con que se cometen las infracciones, esto Ultimo en la medida que la

agencia de fiscalizacién es capaz de reconocer los habitos del infractor con cada acto detectado.

Con todo, se concluye que una estructura racional de actividades de fiscalizacion debe suponer
que: a) las sanciones esperadas incrementen con las ganancias esperadas, de modo tal que no
haya ganancia marginal neta; y, b) que los gastos de prevencion y aplicacién de las normas deben
generar una reduccién de las infracciones, cuya utilidad sea similar a la rentabilidad que tales

recursos podrian generar si se les invirtiese en otro propdsito.
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1.1.3. Teoria de la Ejecucion Publica de las leyes de Polinsky & Shavell

De acuerdo a Polinsky & Shavell (2007) el problema de la ejecucién publica de las leyes puede ser
visto como uno de maximizacién del bienestar social, dado que la puesta en marcha de las
politicas publicas en materia de control y cumplimiento de las normas demanda el uso de fondos

gue podrian ser empleados con otros fines, tales como salud, vivienda, educacién, entre otros.

Sin embargo, como quiera que para garantizar el orden social es preciso invertir en sistemas de
control y sancidn, resulta importante establecer cudles son aquellas condiciones que permitan
utilizar en forma eficiente estos recursos, de modo tal que se logre el maximo retorno en términos
de bienestar social; el cual es entendido como la sumatoria de los beneficios de los individuos,
menos los gastos en que incurren para evitar causar dafos, el dafio que causan y los costos de

atrapar y sancionar a los infractores®.

Para dar respuesta a tal problema, el Estado debe tomar decisiones en torno a los siguientes
aspectos: a) la regla de atribucion de responsabilidad (estricta o basada en la culpa), b) la forma de
la sancidn (monetaria o no monetaria), c) la magnitud de la sancién; vy, d) la probabilidad de

deteccion e imposicidn de sanciones.

A efectos de establecer los pardmetros éptimos para la toma de estas decisiones, los autores
dividen la teoria general en 02 (dos) teorias basicas determinadas en funcion a la certidumbre en
la ejecucion de las normas y abordan en ellas las implicaciones de cada una de las formas de

sancion aplicables, su magnitud, asi como las reglas de atribucidn de responsabilidad.

Ahora bien, considerando que la presente investigacion se enmarca en el ambito de las funciones
de fiscalizacion del OSINERGMIN en el sector minero y la metodologia para la determinacion y
graduacion de multas, a continuacién se explicaran las tedricas basicas considerando Unicamente

los parametros utilizados por dicha agencia reguladora y la sancidon de multa.

 polinsky, A. M., & Shavell, S. (2007). The Theory of Public Enforcement of Law. En A. M. Polinsky, & S. Shavell, Handbook of Law and
Economics, p. 403-454.
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1.1.3.1. Teoria basica cuando la ejecucidn es cierta

En el contexto de la regla de responsabilidad estricta, los individuos son sancionados con multas
por el solo hecho de incumplir las normas; razén por la cual se considera que estos incurrirdn en

conductas ilicitas si y sélo si sus ganancias (g) superan el monto de la multa esperada (f):

g>f.

“_n

La ganancia “g” comprende tanto utilidad directamente obtenida de la infraccion, como los
ahorros del individuo por no cumplir con lo ordenado por la normativa. Mientras que la multa “f”

no puede exceder el nivel de riqueza del infractor “w”.

Por lo anterior, se concluye que el bienestar social viene dado por:
| -t
f

Donde: “z(g)” representa la densidad de las ganancias y “h” el dafo actual o potencial.

Es asi que, Polinsky & Shavell determinan que el valor éptimo la sancidn es aquella que iguala la

multa con el dano:
f*=h

Tal resultado es una soluciéon de primer mejor y evidencia que los individuos cometerdn las
infracciones siempre que sus ganancias excedan el daifo actual o potencial asociado a las mismas,

tal y como fuera demostrado por Becker.

No obstante lo anterior, los autores anotan que si el valor de la riqueza de los agentes infractores
fuese menor al dafio, entonces la solucidon de primer mejor podria llevarnos a una situacién de
. ., 14 . . . .
sub-disuasion™; por lo que sugieren que en tal caso se la multa debe ser igual al nivel de riqueza

del agente.

1 . . .z . .z . . . . .
* Se configura una situacién de sub-disuasién cuando el nivel de la multa no genera incentivos suficientes para que las personas
modifiquen su comportamiento y no realicen conductas ilicitas; lo que significa que la sancién no cumple su rol de prevencion.
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1.1.3.2. Teoria basica cuando la ejecucidn es incierta

o . n

En este punto, Polinsky & Shavell destacan que la probabilidad de deteccién “p” se encuentra
determinada en funcién a la cantidad de recursos que destina el Estado para garantizar la
ejecucién publica de las normas “e”; y, asimismo, que el nivel éptimo de “p” condiciona la

magnitud dptima de las sanciones.
1.1.3.2.1. Caso de agentes neutrales al riesgo

Considerando que los agentes cometeran actos ilicitos cuando g>pf, la funcién de bienestar -luego

o, n

de incorporar “e”- vendrd dada por:
[ @-maoyg-e
pe)f

Si consideramos que los gastos de ejecucion son fijos, entonces la multa éptima serd igual al dafo

dividido entre la probabilidad de deteccidn, lo constituira la solucién de primer mejor:
f*=h/p

Al igual que en el caso anterior, si la w<h/p, entonces la multa debera ser igual al nivel de riqueza

del individuo.

De igual forma, en un escenario en el cual los gastos de ejecucién y el nivel de la multa no son

fijos, la multa 6ptima debera ser igual a la riqueza del agente infractor:
f*=w

En dicho contexto, la agencia de fiscalizacion podra elegir la combinacidon dptima de multa y
probabilidad de deteccidon que maximice el bienestar social elevando la multa al maximo posible y

reduciendo la probabilidad de deteccién sin afectar el nivel de disuasidn fijado por f*.

A decir de los autores, tal nivel de probabilidad serd éptimo cuando permita fijar la multa
esperada por debajo del dafio derivado de la infraccidn, lo que significa que es deseable algun

nivel de sub-disuasion.
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Sin perjuicio de ello, se acota que la reduccién de “p” se encontrard determinada por el resultado
de comparar los beneficios sociales que representa el ahorro en gastos de ejecucidén publica en

comparaciéon con el costo social de la sub-disuasion.

A mayor abundamiento, es pertinente resaltar que como fuera demostrado por Polinsky & Shavell
(1979) la solucion f*=w sera cierta sin importar cuan bajo sea el costo de detectar a los infractores
Y que, en condiciones de optimalidad, cumplird con disuadir a aquellos agentes cuyas ganancias no

superen los costos externos derivados del ilicito™.

1.1.3.2.2. Caso de agentes adversos al riesgo

Asumiendo que estos agentes decidirdan cometer la infraccidn si y sélo si sus ganancias son
mayores a la desutilidad derivada de la multa y que la probabilidad de deteccion es fija, la multa
Optima sera inferior a aquella que corresponde a los agentes neutrales al riesgo, dado que la
reduccion de la multa disminuye el riesgo que deben soportar los individuos que incurren en
conductas ilicitas; y, asimismo, porque los agentes adversos al riesgo son mds féciles de disuadir

que los neutrales al riesgo.

No obstante lo anterior, cabe destacar que segun Kaplov (1992) la multa éptima tratandose de
agentes adversos al riesgo puede ser superior al aplicable a los neutrales al riesgo, cuando el
propdsito sea reducir el nimero de individuos que asumen cualquier nivel de riesgo, dado que en
tal caso resultaria eficiente alcanzar un nivel de disuasién total™.

De otro lado, los autores indican que en un escenario en el cual la probabilidad de deteccidon vy el
nivel de la multa no son fijos, por lo general la multa dptima no deberia ser igual a la riqueza del
agente infractor; recomendando que mientras mas aversion al riesgo presente el individuo mas

un

conveniente serd regular su comportamiento a través de mayores niveles de “p” y menores

niveles de multa.

> polinsky, A. M., & Shavell, S. (Diciembre de 1979). The Optimal Tradeoff Betweenthe Probability and Magnitude of Fines. The
American Economic Review, 9(5), p. 883.

'8 Kaplov, L. (1992). The Optimal Probability and Magnitude of Fines for Acts That Are Definitely Undesirable. Internation Review of Law
and Economics, pp. 5-6.
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De este modo, conforme a lo concluido por Polinsky & Shavell (1979) cuando los costos de
deteccidn son lo suficientemente bajos, “p” deberia ser igual a la unidad y la multa éptima igualar

icita'’.

las ganancias privadas derivadas de la comision de la conducta i

1.1.4. Otros aspectos econdmicos relevantes

En los puntos anteriores se ha hecho referencia a teorias y modelos puntuales que orientan el
calculo de las sanciones; sin embargo, ademas de ellas existe abundante literatura que si bien no
desarrolla esquemas especificos para determinar y graduar tales instrumentos de coercién, si
aportan ideas especificas que pueden ayudar a complementar esta labor a cargo de la autoridad

sancionadora.

Por tal motivo, a continuacién se plantea la discusién en torno a cudl deberia ser el criterio
principal para estimar las multas, si el dafio o las ganancias ilicitas, cudl seria la ventaja o
condiciones para utilizar uno u otro criterio, ademds de determinar cudl de estos seria mas
adecuado tratandose del incumplimiento de normas de seguridad; para culminar con algunas
consideraciones relativas a la atribucién de responsabilidad a las personas juridicas por el
incumplimiento de estas normas; todo lo cual servird de insumo para el analisis y propuestas de

mejora a plantearse en los capitulos siguientes.
1.1.4.1. éMultas basadas en los daios o las ganancias ilicitas?

Al respecto, Polinsky & Shavell (1994) sostienen que existen 02 (dos) regimenes a través de los
cuales es posible establecer las sanciones por la comisién de conductas ilicitas: por un lado aquel
gue toma como referencia el dafio causado (harm-based liability); y, por otro, el que se

fundamenta en las ganancias ilicitas (gain-based liability)®.

En ambos casos, es posible lograr un efecto disuasivo dado que en el régimen harm-based liability,
los dafios derivados del ilicito siempre exceden las ganancias privadas de los infractores; mientras
que en el régimen gain-based liability se desincentiva a tales agentes a través de la remocidn de

sus beneficios ilicitos.

7 polinsky, A. M., & Shavell. Op. Cit. p. 884.

8 polinsky, A. M., & Shavell, S. (1994). Should Liability be Based on the Harm to the Victim or the Gain to the Injurer? Journal of Law,
Economics & Organization, 10(2), pp. 427-437.
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Sin embargo, los autores apuntan que la responsabilidad basada en las ganancias puede verse
afectada en mayor proporcion que aquella basada en el dafio, debido a los errores en que pueden
incurrir los operadores jurisdiccionales al momento de realizar el cdlculo de tales componentes

(ganancias ilicitas o dafos).

Asi, en caso de errores de calculo por subestimacion de las ganancias ilicitas bajo el régimen gain-
based liability, los individuos tendran mayores incentivos para cometer conductas ilegales
indistintamente de cudn grande sea el nivel de dafo que causen; mientras que en el régimen
harm-based liability, un error similar en el dimensionamiento del dafio de todas maneras cumplira

su efecto disuasivo cuando el dafio resulta superior a las ganancias ilicitas.

Por tal razdn, concluyen que resulta mds conveniente determinar el nivel de la sancién

considerando el sistema de responsabilidad en el dafo causado antes que en las ganancias ilicitas.

Por su parte, Cohen (1999) sefiala que tal esquema de sanciones seria conveniente tratandose de
infracciones de disuasiéon condicional (conditionally deterred offenses), es decir, aquellas
originadas a partir de actividades que benefician a la sociedad, como el caso de la contaminacién
que se deriva de actividades productivas utiles; sin embargo, el mismo autor se encarga de aclarar
que tal sancidn no resultaria 6ptima en el acto de infraccion de disuasién incondicional

(conditionally deterred offenses)®.

En este ultimo supuesto, sefiala que la multa éptima serd aquella que resulte de dividir las
ganancias ilicitas, entendidas como el monto de dinero que los agentes se ahorran por no cumplir

con la legislacidn, entre la probabilidad de deteccidn.
1.1.4.2. Sanciones en el ambito de la fiscalizacidn de la normas de seguridad

Considerando que la presente investigacidn gira en torno al método de cdlculo de multas por
infracciones a las normas de seguridad, es conveniente resaltar las consideraciones de Shavell
respecto al fundamento de atribucién de responsabilidad en caso de incumplimiento de tal sector

de la regulacion estatal.

¥ Cohen, M. A. (1999). Monitoring and Enforcement of Environmental Policy. (H. Forlmer, & T. Tietenberg, Edits.) International
Yearbook of Environmental and Resource Economics, 3, p.66.
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Sobre el particular, Shavell (1993) apunta que en el ambito de las actividades de fiscalizacion de la
regulacién de la seguridad resulta conveniente la aplicacidn de sanciones basadas en los actos en
lugar de sanciones basadas en los dafos ocasionados; debido a que tal normativa se orienta al

control de situaciones de riesgo®.

En efecto, tratdandose de pardmetros destinados a la prevenciéon de resultados dafiosos, la
eventual imposicién de sanciones ex — post, es decir, luego de que los dafos ocurren, no disuaden
suficientemente a los agentes infractores; sobre todo considerando que el valor de los dafios
pueden exceder los recursos con que cuentan estos Ultimos para asumir el castigo, asi como la

dificultad para identificar y mensurar tales consecuencias.

Ahora bien, segun el autor las razones que apoyan la imposicidn de sanciones monetarias por

incumplimiento de estdndares de seguridad son diversas y entre ellas se mencionan las siguientes:

- Las sanciones basadas en los actos se imponen independiente de la ocurrencia o no de
un dafio, por lo que son eficientes incluso si las multas son pequefias. Por ejemplo, si
un agente no cumple con colocar una sefal de seguridad, probablemente se le
imponga una sancidn minima que lo obligue a cumplir con tal requerimiento; sin
embargo, si aplicamos la sancidn basada en los dafios, habria esperar a que esta

ocurra para imponer la sancion y alcanzar el cumplimiento de la norma.

- A menudo los beneficios que obtienen los infractores por incumplir las normas
consisten en el ahorro que generan a su favor por no implementar la medida de
seguridad respectiva, las que a menudo son menores en comparacion con las

ganancias que obtienen.

- Cuando los sujetos regulados son empresas, normalmente cuentan con recursos
suficientes para pagar la multa. De no ser asi, el autor propone suspender sus
operaciones hasta que satisfaga las exigencias de la regulacion en materia de
seguridad o, en todo, caso, que los incumplimientos sea sancionados por vias distintas

a la administrativa.

 Shavell, S. (1993). The Optimal Structure of Law Enforcement. Journal of Law and Economics, 36, pp. 255-287.
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1.1.4.3. Efectos de la atribucion de responsabilidad a las personas juridicas

Si bien Arlen (1994) orientd sus estudios al ambito de la responsabilidad penal, lo cierto es que sus
conclusiones resultan vdlidas en el ambito que nos ocupa, asi como para el analisis que
posteriormente se realizard dentro del presente trabajo; razén por la cual resulta relevante

tomarlos en consideracion?.

Al respecto, la autora refiere que la responsabilidad de las empresas por la comisidn de ilicitos
provocados por sus trabajadores es deseable en la medida que estas se encuentran en mejor
posicidn para sancionar directamente a tales agentes infractores, ya sea mediante la reduccién de
sus salarios o el pago de un monto indemnizatorio; sanciones a través de los cuales estos se verian

disuadidos.

Ahora bien, para lograr dicho objetivo sera preciso que las empresas destinen fondos para
detectar a los trabajadores infractores, lo que quiere decir que existira una relacién directamente

proporcional entre dichas inversiones y el nivel de disuasidn que procura este sistema.

Sin embargo, desde el punto de vista de la politica estatal, podria no resultar eficiente incrementar
la responsabilidad de las empresas dado que en lugar de reducir el suministro de infracciones

cometidas por sus dependientes, este podria incrementarse.

En efecto, si bien un aumento en los gastos destinados a identificar a los infractores por parte de
las empresas, reduce el nimero de ilicitos potenciales; ello también eleva el riesgo de la atribucion
de responsabilidad por parte del Estado por incremento de la probabilidad de deteccidon de

conductas ilicitas.

De ahi que, si el beneficio de reducir el nimero de agentes infractores es menor frente al
incremento de la posibilidad de sancion por parte del Estado; la empresa elegird no incrementar

sus gastos de identificacion y sancion.

No obstante ello, Arlen sugiere que dicho incentivo perverso podria reducirse con una multa
variable en funcién a los gastos en que incurren las empresas para identificar y sancionar a los

agentes infractores.

! Arlen, J. (1994). The Potentially Perverse Effects of Corporate Criminal Liability. Journal of Legal Studies., 23, pp. 832-867.
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Otro argumento a favor, segun la autora, es el constituido por aquellas situaciones en que debido
al nivel de recursos de los trabajadores, las sanciones impuestas por las empresas no compensen
los gastos que estas tienen que asumir de cara al Estado; por lo que se verdn incentivadas a
invertir en mecanismos de control de sus trabajadores y con ello reducir su nivel de

responsabilidad.
1.1.4.4. éCompensacion o punicién?

De acuerdo al estudio efectuado por Cooter (1997) en el dmbito de la responsabilidad civil por
dafios, la proporcién exacta entre el dafio causado y la sancidn deja al agente indiferente entre no
dafiar y causar dafio con cargo a pagar una suma de dinero. Es decir, la compensacion perfecta,
coloca a la victima en la misma curva de indiferencia en la que se encontraba antes de sufrir el

dafio, como ocurre en la figura de los dafios compensatorios?.

Sin embargo, si el objeto de la ley no fuera buscar la compensacidn, sino disuadir a los individuos
de cometer actos lesivos, las sanciones no sélo deberian considerar el valor de los dafios
ocasionados, sino que deberian incrementarse con una suma adicional que los coloque en una
situacion peor en la que se encontrarian de no haber incurrido en la conducta ilicita, como ocurre

con la institucidn de los dafios punitivos.

Tales conclusiones, resultan relevantes en el ambito del calculo de las multas dadas las diversas
criticas que se han cernido sobre ellas; sobre todo aquella anotada por Morrison Piehl & Williams
(2011) en el sentido que no expresan adecuadamente la condena social de las infracciones, asi

como su caracter inmoral debido a que constituyen una suerte de precio por las mismas®>>.

Lo anterior, segun los mismos autores, vendria agravado por el hecho de que los economistas han
puesto mucho énfasis en la funcidn disuasiva de las multas determinadas en funcién al nivel de
dafio derivado de las infracciones, como ocurre en el sistema de dafios compensatorios; dejando

de lado otras consideraciones.

22 Cooter, R. D. (1997). Punitive Damages, Social Norms, and Economic Analysis. Law & Contemporary Problems, 60, pp.76-78.

2 Morrison Piehl, A., & Williams, G. (2011). Institutional Requirements for Effective Imposition of Fines. En P. J. Cook, J. Ludwig, & J.
McCrary, Controlling Crime: Strategies and Tradeoffs . p. 103.
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Al respecto, debe indicarse que tales consideraciones son aquellas que guian a los encargados de
determinar, graduar e imponer las sanciones correspondientes, los cuales no actian guiados por
criterios de tipo econdmico; sino mas bien por ideas de justicia y equidad, la finalidad retributiva o
de castigo de la sancién, la proporcionalidad que debe guardar esta con la gravedad del ilicito;

entre otras que se desarrollaran en los puntos siguientes.
1.2. Fundamentos legales

De acuerdo al Principio de Legalidad, previsto en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, las entidades de Ia
Administracion Publica deben adecuar sus actuaciones a la Constitucién, la ley y al derecho; las
mismas que deben encontrarse dentro de las competencias atribuidas y responder a los fines que

le hayan sido encargados.

Tal vinculacion del ejercicio de sus facultades a la ley, comprende la labor de determinacion y
graduacion de sanciones por parte de aquellas entidades con potestades sancionadoras; razén por
la cual a continuacién se explica la naturaleza de tal potestad publica, los alcances de la idea de
sancion administrativa y, en particular, la de multa; asi como los principios y criterios que

delimitan la labor de calculo de esta forma de sancidn.
1.2.1. Potestad sancionadora de la Administracion Publica

Conforme a lo indicado por Bianchi (1990, citado en Diaz, 2012)** y Cassagne (2002)** el poder de
policia administrativa consiste en aquel poder del Estado que hace uso de la regulacién para
establecer limitaciones y restricciones a los derechos de las personas, asi como incentivos para
gue estas desplieguen determinados comportamientos socialmente deseados, de modo tal que se

asegure el respeto de los derechos ajenos y por tanto la convivencia pacifica.

Adicionalmente a ello, Diaz (2012) anota que tal poder no sélo habilita al Estado a dictar

reglamentaciones tendientes a ordenar el comportamiento de las personas, sino que ademas, su

* Diaz, G. A. (2012). Las Potestades Sancionatorias de la Administracion Publica. Alemania: Editorial Académica Espafiola, p.8.

% Cassagne, J. C. (2002). Derecho Administrativo (Séptima ed., Vol. Il). Buenos Aires: Lexis Nexis Abeledo-Perrot, p. 323
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ejercicio tiene una connotacidn coercitiva en la medida que aquellos que las transgredan se hardn

acreedores de una sancion®®.

Por tal motivo, el citado autor explica que la potestad sancionadora estatal es una consecuencia o
extensién natural de la reglamentacidon impuesta a los individuos como parte del ejercicio del
poder de policia, dado que tiene como propdsito garantizar el cumplimiento de tales
disposiciones, a la vez que imponer las sanciones que corresponden en caso de incumplimiento o

transgresion por parte de los sujetos obligados.

Por su parte, Garbieri Llovregat (1989, citado en Veldsquez Mufioz, 2004) y Del Rey (1990, citado
en Veldsquez Mufioz, 2004) refieren que la facultad sancionadora es aquella en virtud de la cual se
imponen medidas restrictivas de derechos ante el incumplimiento de aquellas reglas que

prescriben los comportamientos esperados; y que, por tanto, garantiza la vigencia estas tltimas®’.

En el mismo sentido y complementando lo anterior, Garrido Falla (1959) sostiene que la potestad
sancionadora de la Administracién se justifica como instrumento para garantizar que las personas
cumplan con las obligaciones impuestas por la regulacidon en el dmbito de su competencia. En
efecto, dicha potestad no significa que las entidades publicas estén habilitadas a imponer
sanciones por cualquier incumplimiento legal, sino Unicamente de aquellas materias que le han

sido expresamente atribuidas®.

De ahi que, en nuestro pais contemos con una multiplicidad de agencias estatales que cuentan con
facultades sancionadoras en diversas materias, tales como la ambiental, seguridad y salud

ocupacional, seguridad de la infraestructura, transporte, aguas, etc.

Lo anterior, guarda coherencia con lo sefialado por Ramirez Torrado (2007b) quien manifiesta que
la potestad sancionadora administrativa en su vertiente correctiva importa la represidn de

aquellas infracciones a la regulacién vinculada a materias de interés tales como higiene, transito,

% Diaz, G. A. Op.cit., p.7.

77 Veldsquez Mufioz, C. J. (2004). Ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion en Espafia y Colombia para la proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales. Revista de Derecho(22), pp. 11-12.

%8 Garrido Falla, F. (1959). Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de administracion publica(28), p.
37.
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financiera, fiscal; etc., cuyo cumplimiento por parte de los ciudadanos es indispensable para

garantizar el orden publico®.

Entre otras propiedades de la potestad sancionadora, es pertinente indicar que su sola existencia
no supone la imposicién de una obligacién a cargo de los administrados, dado que la mera
atribucién de esta potestad a una entidad publica no genera un acto especifico de gravamen sobre

los sujetos obligados.

Tal caracteristica es resaltada por Diaz (2012) al indicar que en todo caso la obligacion surge luego
del ejercicio de dicha potestad, una vez comprobada la infraccion a la regulaciéon e impuesto el
castigo correspondiente. No obstante, como indica el mismo autor, si implica que los
administrados se encuentren en una relacidn de sujecién ante la autoridad, quien es capaz de

afectar su esfera juridica via la imposicién de sanciones*’.

Asimismo, cabe destacar lo manifestado por Ramirez-Torrado & Anibal-Bendek (2015)*! en el
sentido que la potestad sancionadora administrativa constituye una de las multiples
manifestaciones del ius puniendi estatal orientado a garantizar su funcionamiento via la regulacién
del comportamiento mediante la sancién; idea que a decir de Velasquez Mufioz (2004)* permite
aplicar al dmbito del Derecho Administrativo Sancionador los fundamentos propios del Derecho

Penal.

De hecho, tal postura no ha sido ajena al Tribunal Constitucional Peruano (STC N° 2050-2002-
AA/TC, 2003)** (STC N° 01873-2009-PA/TC, 2010)** que se ha encargado de sefialar que la
imposicién de sanciones en sede administrativa, asi como la sanciones penales aplicables en sede
judicial dimanan de un mismo ius puniendi; razén por la cual los principios del Derecho Penal

resultan aplicables al ambito del procedimiento administrativo sancionador.

» Ramirez Torrado, M. L. (2007b). Postura de la Corte Constitucional Colombiana en relacién con el Poder Sancionador de la
Administracién. Revista de Derecho(28), p. 311.}

* Diaz, G. A. Op.cit., p.12.

3! Ramirez-Torrado, M. L., & Anibal-Bendek, H. V. (2015). Sancién administrativa en Colombia. Universitas, p. 112.
% Veldsquez Mufioz, C. J. Op.cit., p.12.

33 Tribunal Constitucional de Perd. Sentencia N° 2050-2002-AA/TC. (16 de abril de 2003), fundamento N° 8

** Tribunal Constitucional de Perti. Sentencia N° 01873-2009-PA/TC. (03 de setiembre de 2010), fundamento N° 11
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No obstante lo anterior, debe precisarse que en nuestro pais los Principios que rigen el ejercicio de
la potestad sancionadora han sido positivizados y recogidos en el articulo 230° de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, los cuales comprenden el de Legalidad, Debido
Procedimiento, Razonabilidad, Tipicidad, Irretroactividad, Concurso de Infracciones, Continuacion
de Infracciones, Causalidad, Presuncién de Licitud y Non Bis in Idem; siendo especialmente
relevante en el ambito de la determinacidon y graduaciéon de sanciones el Principio de

Razonabilidad, como veremos mas adelante.

Finalmente, es pertinente recordar lo sefialado por Bermejo Vera (2005, citado en GAmez Apac,
Isla Rodriguez, & Mejia Trujillo, 2010) sobre la necesidad de la potestad sancionadora, dado que
sin ella la Administracion se veria imposibilitada de tutelar los intereses juridicos que le han sido

encargados™.

En conclusidon, estamos ante una manifestacion del poder del Estado orientado a proteger bienes e
intereses juridicos necesarios para la vida en sociedad y que utiliza la sancién como instrumento

para restaurar la legalidad que se ha visto alterada por la comisidn de conductas ilicitas.
1.2.2. Sancién administrativa

Segln Bermejo Vera (1999) la sancidn administrativa constituye un acto de gravamen en virtud del
cual se afecta la esfera juridica de los agentes privados mediante la restriccion de sus derechos o la

imposicion de una obligaciéon®.

Por su parte, Garcia de Enterria & Ferandez (2004)*, al igual que Carretero Pérez & Carretero
Sanchez (1995), coinciden en calificar la sancién administrativa como un “mal juridico” impuesto

a un sujeto encontrado responsable por la comisidn de un ilicito administrativo.

%> Gémez Apac, H., Isla Rodriguez, S., & Mejia Trujillo, G. (2010). Apuntes sobre la graduacién de sanciones por infracciones a las normas
de proteccién al consumidor. Derecho & Sociedad(34), p. 135.

% Bermejo Vera, J. (1999). Derecho Administrativo, parte especial (Cuarta ed.). Madrid: Civitas, p.81
% Garcia de Enterria, E., & Ferandez, T. R. (2004). Curso de derecho administrativo (Novena ed.). Madrid: Civitas, p. 163.

38 Carretero Pérez, A., & Carretero Sanchez, A. (1995). Derecho Administrativo Sancionador (Segunda ed.). Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, p.172
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De igual forma, Ramirez Torrado (2007a) refiere que toda sancién administrativa supone una carga
impuesta a un individuo como consecuencia de la comision de una infraccién que lesiona un bien
juridico protegido por la Administraciéon, quien la impone en ejercicio de su potestad

sancionadora®.

A su vez, Linde Paniagua (2010) anota que la sancidn constituye la reaccidon de la Administracion
ante la constatacién de un incumplimiento por parte de los sujetos obligados; sefalando, ademas,
gue esta presenta una doble connotacion: a) retributiva, para quien tiene que soportar la sancién,
y b) de prevencién general, de modo tal que cumpla con desalentar a otros de incurrir en nuevos

incumplimientos, aunque segun el autor esta Ultima no es determinante™.

En nuestro pais, Gdmez Apac, Isla Rodriguez, & Mejia Trujillo (2010) indican que a través de la
sancion se afecta particularmente el patrimonio de las personas naturales y juridicas que han

incurrido en una transgresion al ordenamiento juridico con fines de disuasion y castigo®.

Como puede verse, la sancidn administrativa responde esencialmente a la idea de retribucién;
razon por la cual, siguiendo a Rebollo Puig (2001), debe tener un verdadero contenido aflictivo de

|n

los derechos o intereses del agente infractor, causandole un perjuicio o “mal”, aun cuando ello no
resulte util para los fines de la Administracion, ni para aquel o aquellos que se hayan podido ver

afectados por la conducta ilicita®.

No obstante lo anterior, el mismo autor apunta que aun cuando la sancidn debe responder a la
idea de castigo, no significa que no sirva para cumplir ciertos fines que revistan alguna utilidad
publica, dado que la imposicion de sanciones administrativas constituyen medios a través de los
cuales se tutela la vigencia del ordenamiento juridico. Efecto que se logra mediante la prevencidn
de la comision de futuros ilicitos; con lo cual, a su vez, se protege indirectamente los intereses

juridicos encomendados a la Administracion.

% Ramirez Torrado, M. L. (2007a). La sancién administrativa y su diferencia con otras medidas que imponen cargas a los administrados
en el contexto espafiol. Revista de Derecho(27), p. 275.

“° |inde Paniagua, E. (2010). Fundamentos de Derecho Administrativo (Segunda ed.). Madrid: Colex Editorial, pp. 292-293
*! Gémez Apac, H., Isla Rodriguez, S., & Mejia Trujillo, G. Opc. Cit. p. 136.

2 Rebollo Puig, M. (2001). El contenido de las sanciones. Justicia Administrativa: Revista de Derecho Administrativo., pp. 155-156.
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Finalmente, cabe destacar que segun Rebollo Puig (2001)* las sanciones pueden revestir
diferentes formas, tales como la imposicion de multas, prohibicion de realizar determinadas
actividades, amonestacion, entre otros; siendo pertinente agregar que en la legislaciéon peruana no
existe un catalogo de sanciones aplicables en la via administrativa. Sin embargo, de conformidad
con el Principio de Legalidad previsto en el numeral 1 del articulo 230° de la articulo 230° de la Ley
N° 27444, en ningun caso la sancién administrativa puede suponer la privacién de la libertad de los

administrados.

1.2.3. Principios administrativos con incidencia en las sanciones

Sobre el particular, es preciso tener en cuenta lo indicado por Albaladejo (1975, citado en Rubio
Correa, 1986) quien indica que los principios generales del Derecho constituyen ideas
fundamentales que informan el derecho positivo, asi como directrices derivadas de la idea de

justicia que subyace del ordenamiento juridico®.

De otro lado, Diez-Picazo y Gullén (1980, citados en Rubio Correa, 1986) han sefialado que los
principios constituyen el basamento sobre el cual se erige el derecho positivo y que traducen las

creencias y convicciones de la sociedad®.

Como puede verse, los principios juridicos cumplen un rol fundamental a la hora de aplicar las
disposiciones del ordenamiento positivo; razén por la cual, en el dmbito que nos ocupa, su

vigencia es relevante para convalidar y legitimar el ejercicio de la funcién publica.

En particular, como se ha anotado anteriormente, el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion se rige de por una serie de principios contemplados en el articulo 230° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General; sin embargo, como quiera que el objeto de la presente
investigacion se orienta a la determinacién y graduacién de sanciones -y en particular de la
sancion de multa- a continuacion de procederan a explicar aquellos aspectos de los Principios de
Legalidad, Debido Procedimiento, Razonabilidad y Tipicidad con incidencia directa en dicha

materia.

“ Ibid., pp. 164-166.
* Rubio Correa, M. (1986). Para leer el Cédigo Civil lil. Titulo Preliminar (Primera ed.). Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, pp. 146-147.

*Ibid., pp. 147.
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1.2.3.1. Principio de Legalidad

De acuerdo al Principio de Legalidad previsto en el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444,
las consecuencias administrativas aplicables a titulo de sancién producto de la comisién de una

infraccion sdlo pueden establecerse a través de normas con rango de ley.

Al respecto, Gomez Tomillo (2003) ha sostenido que la exigencia de reserva de ley es una
derivacién de la garantia constitucional propia del Derecho Penal recogida en el literal d) del
numeral 24 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Perd, la cual tiene un fuerte arraigo
histérico en la medida a través del mismo se busca poner limites a la injerencia estatal en la vida
de las personas, sobre todo tratandose de una potestad capaz de afectarlos gravemente dado su

caracter punitivo™.

Tal reserva de ley, segin Entrena Cuesta (1960) implica que una materia determinada sélo pueda
ser regulada a través de una ley formal, esto es, aquella emitida por el Poder Legislativo®. Sin
embargo, si consideramos que el principio en cuestién hace alusidon a “normas con rango de ley”,
debe entenderse que las sanciones administrativas pueden establecerse tanto a través de una ley
emitida por el Congreso, asi como cualquier otra disposicién que de acuerdo al ordenamiento
juridico peruano tenga el nivel de ley, como por ejemplo un Decreto Legislativo o una Ordenanza

Municipal.

De otro lado, es pertinente anotar que seglin Bermudez Soto (1998) no basta con que la norma
con rango de ley identifique la sancién administrativa; sino que ademads debe establecer los
extremos de la misma, es decir, los limites minimos y maximos dentro de los cuales la
Administracion debera fijarla; asi como su contenido, de modo tal que el sancionado conozca en

qué consiste el castigo impuesto®.

% Goémez Tomillo, M. (2003). Derecho Administrativo Sancionador y Derecho Penal. Anélisis del Derecho Positivo Peruano. Especial
consideracion de los Principios de Legalidad, Culpabilidad y Oportunidad. Revista de Derecho, 4, pp. 42-43.

“ Entrena Cuesta, R. (1960). Notas sobre el concepto y clases de Estado de derecho. Revista de Administracion Publica(33), p. 36.

“* Bermudez Soto, J. (1998). Elementos para definir las sanciones administrativas. Revista Chilena de Derecho(Especial), pp. 332-333.
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1.2.3.2. Principio de Debido Procedimiento

El Principio de Debido Procedimiento regulado en el numeral 2 del articulo 230° de la Ley N°
27444, en concordancia con el sub-numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del mismo
cuerpo legal, reconoce a favor de los administrados una serie de derechos y garantias, dentro de

las cuales comprende el de obtener una decisién motivada y fundada en Derecho.

Al respecto, Guzman Napuri (2009) ha resaltado que tal derecho se encuentra directamente
relacionado con el requisito de motivacidon de los actos administrativos, por lo que obliga a la
entidad publica emisora a expresar los fundamentos considerados para pronunciarse en un
determinado sentido; dado que sin tal expresién de motivos se perjudicaria el derecho de defensa

de los administrados, acarreando la nulidad del acto™®.

Por su parte, la propia Ley N° 27444, en el numeral 6.1 de su articulo 6° se ha encargado de
precisar que dicha motivacién debe ser explicita y comprender todos los fundamentos de hecho y

de derecho directamente relacionados con el caso concreto.

Sobre el particular, cabe resaltar que el requisito de motivaciéon no esta reservado Unicamente a la
evaluacidon sobre la configuracién del ilicito administrativo, sino que también comprende la
determinacion y graduacion de la sancidn, ambito dentro del cual adquiere especial relevancia
tratandose de multas variables, es decir, aquellas que cuentan con rangos minimos y maximos de

aplicacion.

En efecto, en la practica administrativa se ha podido advertir que existen tantas metodologias y
criterios de calculo de multas como agencias publicas con competencias de fiscalizacidn y sancidn
existen; razon por la cual es preciso que estas justifiquen la aplicacién de tales instrumentos, asi
como los insumos que utilizan para establecer determinado nivel de multa, mas adn cuando la

forma de cdlculo resulta muchas veces incomprensible para los administrados.

1.2.3.3. Principio de Razonabilidad

El Principio de Razonabilidad en el dmbito de la potestad sancionadora publica se encuentra

previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, e impone a las autoridades el deber

* Guzmén Napuri, C. (2009). Los principios generales del Derecho. lus La Revista, 19(38), p. 233.
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de garantizar que la realizacion de conductas ilicitas no genere mayores ventajas para los

infractores que cumplir con sus obligaciones o asumir la sancidn.

Asimismo, el aludido principio prevé una serie de criterios que deben observar las entidades al
momento de graduar la sancidn aplicable, con el propdsito de que esta sea proporcional a la

infraccidon cometida. Tales criterios son los siguientes:

- Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido
- El perjuicio econdmico causado

- Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion

- Las circunstancias de la comisién de la infraccién

- El beneficio ilegalmente obtenido; y

- La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

Al respecto, Mordn Urbina (2001) anota que el reconocimiento de este principio tiene como
propdsito evitar que la autoridad, al momento de establecer la sancidn aplicable en un caso
concreto, incurra en situaciones de infrapunicidon, mediante la imposicidn de sanciones tan bajas

que no cumplan su fin disuasivo, o de exceso de punicién®’.

Sobre este ultimo supuesto, Comadira (1996, citado en Mordn Urbina, 2001) refiere que habra
exceso de punicion cuando la sancién no guarde proporcion con la gravedad del ilicito
administrativo, esto es, cuando el acto sancionatorio evidencie una falta de proporcionalidad
entre su objeto (contenido del castigo) y los fines propios del ejercicio de la potestad

sancionadora’”.

Complementando lo anterior, Morén Urbina (2001) sefiala que este exceso de castigo puede

configurarse bajo 02 (dos) escenarios a saber:

- Cuando no se ponderan las circunstancias agravantes y atenuantes establecidas en la

legislacién, entendiéndose como tales a aquellos criterios contenidos en el Principio de

*® Morén Urbina, J. C. (2001). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Undécima ed.). Lims: Gaceta Juridica, pp.
757-758

*!bid., p. 758

> Ibid., p. 759-761
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Razonabilidad; asi como los descritos en el articulo 236-A de la Ley N° 27444, referidos a la
subsanacion voluntaria de la infraccidn antes de la notificacién del inicio del procedimiento

sancionador y el error inducido por un acto o disposicién administrativa confusa o ilegal; v,

- Cuando al momento de elegir la sancién dentro de las opciones previstas en la legislacion, no

se opta por la menos lesiva para los derechos e intereses del agente infractor.

A su vez, el citado autor destaca que si bien la determinacién y graduacién de sanciones constituye
una facultad discrecional de la Administracion en la medida que esta cuenta con un margen de
libertad para elegir la sancién y valorar las circunstancias atenuantes y agravantes; es también una
actividad reglada, en la medida que la propia legislaciéon establece limites minimos y mdaximos
dentro de los cuales debe fijar la cuantia de la sancidn y, sobre todo, porque debe superar el test

de razonabilidad.

Ahora bien, sin animos que entrar en una discusién en torno a la diferenciacion entre el Principio
de Proporcionalidad y Razonabilidad que han abordado diversos autores nacionales; basta decir
gue el mencionado test de razonabilidad fue desarrollado por el Tribunal Constitucional Peruano e
implica que la autoridad, al momento de establecer la sancidn, debe considerar los siguientes

aspectos:

a) La eleccion adecuada de las normas aplicables al caso y su correcta interpretacion,
tomando en cuenta no sélo una ley particular, sino el ordenamiento juridico en su

conjunto.

b) La comprensidn objetiva y razonable de los hechos que rodean al caso, que implica no
sélo una contemplacién en “abstracto” de los hechos, sino su observacién en directa
relacién con sus protagonistas, pues sélo asi un “hecho” resultara menos o mas tolerable,

confrontandolo con los “antecedentes del servidor”, como ordena la ley en este caso.

c) Una vez establecida la necesidad de la medida de sancidn, porque asi lo ordena la ley
correctamente interpretada en relacién a los hechos del caso que han sido conocidos y

valorados en su integridad, entonces el tercer elemento a tener en cuenta es que la
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medida adoptada sea la mas idénea y de menor afectacidn posible a los derechos de los

implicados en el caso. (STC N° 2192-2004-AA /TC, 2004, fundamento N° 20)53

Finalmente, es pertinente indicar que de acuerdo Davila Philippon (2012), el Principio de
Razonabilidad encierra 02 (dos) subprincipios, el primero de ellos referido al de disuasidn, que
impone a la Administracién el deber de prever que la sancidén no resulte menos gravosa para los
administrados que incumplir la regulacidn; vy, el de proporcionalidad, relacionado a la ponderacidn

de los criterios de graduacion®.

Asimismo, el mencionado autor destaca que si bien la Ley del Procedimiento Administrativo
General establece tales criterios de graduacion, no establece de qué manera se deben aplicar para
realizar el cdlculo de la sancién; razén por la cual es conveniente echar mano de la literatura

econdmica expresada en la primera seccion del presente Titulo.

1.2.3.4. Principio de Tipicidad

En aplicacion del Principio de Tipicidad contemplado en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°
27444, podran dictarse disposiciones reglamentarias orientadas a determinar y graduacion las

sanciones.

Sobre el particular, Bermudez Soto (1998) refiere que tal mandato del Principio de Tipicidad podria
entenderse en el sentido que las normas reglamentarias establezcan la cuantia de la sancién
aplicable a cada caso; sin embargo, destaca que tal interpretacion restringiria la libertad de la
Administracion para valorar las circunstancias objetivas y subjetivas asociadas a la infraccién, por
lo que la individualizacion del castigo no deberia ser determinada en las disposiciones

reglamentarias sino en la resolucién sancionadora®.

No obstante lo anterior, en la practica administrativa ha podido advertirse que no son pocas las
entidades publicas premunidas de potestad sancionadora que expiden disposiciones normativas

orientadas a establecer criterios especificos de graduacién de sanciones dentro de los rangos

>3 Tribunal Constitucional de Perd. Sentencia N° 2192-2004-AA /TC. (11 de octubre de 2004), fundamento N° 20.

** Davila Philippon, S. (2012). ¢Cémo establecer sanciones ptimas para la disuasion de infracciones? Sociedad de Economia y Derecho
UPC, 9(35), 98-100.
> Bermudez Soto, J. Op. Cit., pp. 332.
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minimos y maximos tipificados en sus respectivas Escalas de Infracciones y Sanciones, llegando

incluso a determinar la multa especifica imponible en cada caso.

1.2.4. Multa

Al respecto, Martin-Retortillo (1934, citado en Garrido Falla, 1959) entiende la multa como un
mecanismo represivo de la Administracidn a través de la cual se afecta el patrimonio del infractor

de la regulacién administrativa®.

Junto a lo anterior, Garrido Falla (1959) anota que una vez impuesta la multa se constituye en una
obligacién exigible y ejecutable directamente por la Administracion, es decir, en atencién a su
facultad de autotutela administrativa; no obstante lo cual, siempre se tratard de una decisién

impugnable por parte de quien la sufre”’.

Por su parte, Rebollo Puig (2001) caracteriza la multa como una sancién de tipo econédmico cuyo
uso se encuentra bastante extendido en Espafia debido a las corrientes humanitarias propias del
Derecho Penal, su menor nocividad social frente a otro tipo de sanciones y su facil aplicacién en

contextos de sociedades econémicamente saludables™.

A su vez, el referido autor resalta que las multas pueden ser “fijas” o “proporcionales”, segun se
trate de un monto preestablecido o sea necesario calcularla a partir de criterios especificados en la
legislacién, respectivamente. En este Ultimo caso, sin embargo, seiiala que si bien se busca que
multa traduzca el valor econdémico del ilicito, normalmente se busca reflejar la capacidad

econodmica del infractor.

De otro lado, Roemer (2001) indica que la multa es una sancién monetaria cuyo nivel 6ptimo
puede estudiarse a partir de la teoria de las externalidades en economia, de modo tal que su
cuantia permita compensar los dafios ocasionados por el infractor e iguale los beneficios ilicitos

que este recibe; resaltando, ademads, que la multa al consistir en una transferencia de dinero (se

* Garrido Falla, F. Op. Cit., p. 42.
*” Garrido Falla, F. Op. Cit. pp. 44-47.

%8 Rebollo Puig, M. Op. Cit., pp. 167-169.
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entiende del infractor a la sociedad) es menos costosa que imponer otras formas de sancion, como

la privacién de la libertad por ejemplo®.

En el dmbito nacional, Gémez Apac, Isla Rodriguez, & Mejia Trujillo (2010) refieren que la multa es
aquella sancién determinada en funcién a los Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad y que

obliga al pago de una suma determinada como consecuencia de un incumplimiento®.

1.24.1. La multa y el beneficio ilicito

Sobre el particular, Rebollo Puig (2001) acota que cuando el Principio de Razonabilidad sefiala que
la imposicién de la sancién no debe resultar mds beneficioso para el infractor que cumplir con sus
obligaciones, lo que se estd tratando de decir es que el castigo no cumplira su fin disuasivo si esta
no resulta perjudicial para el agente; razén por la cual es preciso que se deje al individuo en una
peor situacién a la que se encontraba antes de cometer la infraccion, lo que se logra no sélo
privandole de los beneficios ilicitos, dado que ello lo dejaria indiferente entre cumplir o no cumplir

la regulacion, sino elevando la sancién bastante por encima de dichos retornos ilegales®.

Complementando lo anterior, Gdmez Tomillo (2012) refiere que normalmente tal efecto no se
logra debido al disefio erréneo de la norma, cuando se establecen limites de sancién por debajo
de los potenciales beneficios del agente infractor o cuando su tope iguala tales retornos;
generando incentivos para que las personas incurran en la conductas ilicitas, sobre todo cuando
estas toman en cuenta la posibilidad de no ser descubiertas y el error por parte de la

Administracidn en la estimacion del beneficio®.

En tal escenario, el referido autor propone que si bien resulta loable el hecho de que exista un
mandato legal que ordena considera el beneficio ilicito en la graduacién de la sancién, es mejor

realizar un distingo entre la sancién, cuyo efecto es meramente retributivo, y el decomiso de los

** Roemer, A. (2001). Economia del crimen (Primera ed.). México D.F.: Limusa, pp. 400-402.
*® Gémez Apac, H., Isla Rodriguez, S., & Mejia Trujillo, G. Opc. Cit. p. 137.
®! Rebollo Puig, M. Op. Cit., pp. 172.

52 Gomez Tomillo, M. (2012). Comiso del beneficio ilicito y sancién en el Derecho Administrativo. Revista General de Derecho

Administrativo, 16. Obtenido de:
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/Boletin51/Articulos 51/tomillo.pdf,
pp. 5-11.
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beneficios ilicitos, cuyo propdsito sea la neutralizacidon de cualquier ventaja (material e inmaterial)

originada con ocasién de la conducta infractora.

Por lo expuesto, queda claro que la labor de determinacién y graduacién de sanciones por parte
de la Administracidn cuenta con una serie de pardmetros de orden legal que las agencias
reguladoras deben cumplir para legitimar su potestad sancionadora; la cual, a su vez, se
complementan con criterios de orden econdmico, a través de los cuales se introduce la idea de

eficiencia con miras a maximizar el bienestar social.
1.2.5. Otros aspectos legales relevantes

1.2.5.1. éMultas fijas o proporcionales?

Sobre el particular, debe tomarse en cuenta que en la practica administrativa, las Tipificaciones de
Infracciones y Escalas de Multas y Sanciones, cuando establecen como sancion aplicable la de
multa, ésta puede asumir 02 (dos) formas: a) tasada o fijada, es decir, un monto dado de multa; vy,

b) variable, cuando se establece un monto minimo y maximo (rango).

Dicho ello, conviene anotar que en el ambito de la fiscalizacién de las actividades mineras del
régimen general, antes de que el OSINERGMIN recibiera dicha competencia del Ministerio de
Energia y Minas, se encontraba vigente la Escala de Multas y Penalidades a aplicarse por
incumplimiento de disposiciones del T.U.O. de la Ley General de Mineria y sus normas
reglamentarias, aprobada por Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, publicada el 02 de
setiembre del 2000.

Tal Escala de Multas y Penalidades establecio la aplicacion de multas fijas equivalentes a 10 (diez)
UIT por cada infraccion a la regulacién en materia de seguridad, hasta un maximo de 100 (cien)
UIT; y, en aquellos casos en que el incumplimiento constituia causa de un accidente fatal, la multa

se elevaba a 30 (treinta) UIT por cada infraccidn hasta un maximo de 100 (cien) UIT.

A su vez, cabe indicar que con fecha 11 de abril de 2001, se publicé la Ley N° 27444, cuyo numeral
3 del articulo 230° establecié el Principio de Razonabilidad en el dmbito de la potestad
sancionadora de la Administracién Publica, segun el cual en la determinacién de la sancidon deben
considerarse criterios tales como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las

circunstancias de la comisidn de la infraccion y la repeticién en la comisién de infraccion.
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Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1029, publicado el 24 de junio de 2008, se
complementé dicho Principio, agregando como factores de graduacién de la sancién: la gravedad

del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido y el beneficio ilegalmente obtenido.

Conforme a lo anterior, a la fecha en que el OSINERGMIN recibié las competencias de fiscalizacion
de las actividades mineras, dispuesta a través de la Ley N° 28964, publicada con fecha 24 de enero
de 2007; se contaba, por un lado, con una Escala de Multas y Penalidades, aprobada por
Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, que establecié la aplicacion de multas tasadas; v,
por el otro, con la Ley N° 27444, cuyo Principio de Razonabilidad establecia el deber de graduar las
sanciones en funcién a diversos criterios asociados a las condiciones especificas de configuracién

de las infracciones administrativas.

En dicho contexto, mediante Resolucién N° 286-2010-0S-CD, publicada el 29 de diciembre de
2010, se aprobo la Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud
Ocupacional para las actividades mineras, que reemplazd a la Escala de Multas y Penalidades,
aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, en el dambito de competencia del
OSINERGMIN, y que establecid casi en su totalidad multas variables, con un tope mdaximo de

10,000 (diez mil) UIT.

Es asi que, desde la entrada en vigencia de esta Ultima norma, recientemente reemplazada por la
Tipificacién aprobada por Resolucién N° 039-2017-0S-CD, publicada el 18 marzo de 2017, el
calculo de las multas dentro del rango legal establecido se ha venido realizando en funcién a la
modelo general de cdlculo de multas disefiado por el OSINERGMIN, utilizando principalmente la
féormula de cédlculo de multas ex — ante; incluso en aquellos casos es que los incumplimientos a la

normativa de seguridad ha causado accidentes de diversa naturaleza.

Bajo las consideraciones expuestas, se concluye que si bien la normativa vigente no prohibe
explicitamente la utilizacién de multas fijas; si establece una serie de criterios definidos por el
Principio de Razonabilidad, de los cuales se debe valer la autoridad a efectos de determinar su

cuantia en cada caso.

En tal sentido, se estima que la mejor opcidon para el esquema de calculo de multas por
infracciones a las normas de seguridad es la de multas variables, que es el sistema utilizado por el

OSINERGMIN actualmente; dado que los criterios propios del Principio de Razonabilidad se
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definen a través de las circunstancias especificas en que se configuran los ilicitos administrativos y
sus consecuencias, las cuales varian en cada caso concreto y, por tanto, no pueden ser
generalizadas, ni anticiparse para su eventual valoraciéon e incorporacién en un monto fijo de

multa.

En efecto, las condiciones asociadas a la intencionalidad o no en la comisién de la infraccién, la
reincidencia, subsanacion o cesacién de la conducta infractora, el nivel o tipo dafio, entre otros;
los cuales constituyen circunstancias a tomar en cuenta en la graduacién de la sancién, sélo son
pasibles de ser verificaras durante la supervisién de los hechos constitutivos de infraccion y

valorarse dentro del procedimiento sancionador respectivo y no antes.

Junto a lo anterior, se considera pertinente notar que la utilizacién de multas fijas en el ambito de
las infracciones a las normas de seguridad puede conllevar a situaciones de sub-disuasién, cuando
los montos se encuentran por debajo del nivel del beneficio ilicito percibido por el infractor,
generando incentivos para que éste continlde incumpliendo la regulacion; asi como de sobre-
disuasién, en el caso que se fijen por encima de tal beneficio, por lo que las empresas mineras
podrian reducir sus niveles de actividad (produccion) por debajo de lo socialmente deseable para
evitar la imposiciéon de una posible sancion, con la pérdida de bienestar que ello conllevaria para la

sociedad en general.

De igual forma, la aplicacion de multas fijas conllevaria a imponer el mismo nivel de multa a todas
las empresas, sin tomar en cuenta que los beneficios que pueden generar a partir de un mismo
tipo incumplimiento son disimiles en la medida que varian en funcidn al tamafio de la compaiiia; lo
gue contribuye a los efectos descritos en el parrafo anterior, dado que las multas fijas podrian ser
absorbidas facilmente por una empresa perteneciente a la gran mineria, pero no asi por una cuyas

actividades corresponden a la mediana mineria.

1.2.5.2. ¢Como deben operar los criterios del Principio de Razonabilidad en el calculo de la

multas?

De acuerdo al recientemente modificado Principio de Razonabilidad, previsto en el numeral 3 del
articulo 246° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N°

006-2017-JUS, al momento de graduar la sancién deben observar los siguientes criterios:
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- El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién;

- La probabilidad de deteccién de la infraccion;

- Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

- El perjuicio econdmico causado;

- La reincidencia, por la comisidon de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afo
desde que quedé firme la resolucién que sancioné la primera infraccién.

- Las circunstancias de la comisién de la infraccidn; y

- La existencia o no de intencionalidad en |la conducta del infractor.

Al respecto, corresponde reiterar que la Ley N° 27444 si bien establece tales criterios no
determina la forma que deben operar dentro del proceso de cdlculo de la multa; lo que implica el

reconocimiento de cierto nivel de discrecionalidad a favor de la Administracion.

En efecto, como indica Mordn Urbina (2009) la determinacién y graduacion de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos sancionadores, bajo
determinados parametros claramente definidos por el Principio de Razonabilidad, se encuentra
dentro del ambito de la potestad discrecional con que cuenta la administracién, con el propésito
de individualizar, en un caso especifico, la consecuencia juridica aplicable una vez verificada la

comisién de la infraccion administrativa®.

De ahi que, las autoridades se encuentren habilitadas a determinar de qué manera han de
interactuar los criterios de graduacién, asi como los valores que éstos podrdn asumir en el calculo

de la multa.

En tal contexto, cabe sefialar que de la revisidn de la practica administrativa en nuestro pais, se
advierte que la labor de determinacion y graduacién de multas se ha visto orientada por los
estudios desarrollados por Becker, asi como Polinsky y Shavell; habiéndose optado,
principalmente, por el modelo basado en el beneficio ilicito; como ocurre también en el caso del

OSINERGMIN.

En tal sentido, considerado de que de acuerdo a dicho modelo la multa base se obtiene de la

division del beneficio ilicito entre la probabilidad de deteccidén; queda claro que los criterios del

% MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. (Octava ed.). Lima: Gaceta Juridica, pp.
693 a 696.
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Principio de Razonabilidad consistentes en el “beneficio ilicito resultante de la comision de la
infraccion” y “la probabilidad de deteccion de la infraccion”, debe actuar dentro de este

componente de la formula de calculo (B/p).

Ahora bien, con relacién al criterio “gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido”, este factor asume el rol del factor “D” o dafio, el cual se adiciona al beneficio ilicito en
el caso de aquellas infracciones que acarrean dano y que en la férmula practica disefiada por el
OSINERGMIN incluye un porcentaje dado de su valor estimado; por lo que, en tal supuesto, forma

parte de la multa base [(B+%D)/p].

En cuanto al “perjuicio econdmico causado” se estima que en la medida que se refiere a la pérdida
de valor econdmico relacionado al bien juridico lesionado por la infraccién, su valoracidn deberia

incluirse dentro del factor “D”.

Por otro parte, se considera que los demds criterios, consistentes en “reincidencia”,
“circunstancias de la comision de la infraccion” y la “existencia o no de intencionalidad en la

conducta del infractor” pueden actuar dentro del factor “A” como atenuantes y/o agravantes.

Conforme a lo anotado anteriormente, serd la propia autoridad quien decida de qué manera
operan estos criterios, es decir, si actian sélo como atenuantes o sélo como agravantes de

responsabilidad, o de ambas formas; y, asimismo, cudl sera el valor que corresponde asignarles.

Junto a lo anterior, debe tomarse en cuenta que el numeral 2 del articulo 255° del T.U.O. de la Ley
N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, contempla una circunstancia
atenuante especifica, que es el reconocimiento expreso y por escrito de la infraccidn y cuyo efecto

tratandose de multas es que “esta se reduce hasta un monto no menor de la mitad de su importe”.

Sobre el particular, se estima que el texto de la norma alude a la aplicacién de una reduccion sobre
el importe final de la multa, es decir, sobre el monto obtenido luego de la aplicacion de la formula
de célculo; lo que significa, que si bien tal reconocimiento ha sido calificado como atenuante no se
incorporaria dentro del factor “A”, sino que se aplicaria sobre el valor estimado de la multa y

permitiria reducir el monto obtenido hasta el 50% del mismo.
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1.2.5.3. Circunstancias atenuantes en el marco del T.U.O. de la Ley N° 27444

Al respecto, corresponde sefialar que el articulo 255° del T.U.O. de la Ley N° 27444, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, contempla condiciones eximentes y atenuantes de

responsabilidad por infracciones administrativas.

Asi pues, tratdndose de las condiciones atenuantes, el numeral 2 de dicha disposicion legal
reconoce 02 (dos) supuestos: a) el reconocimiento de la responsabilidad por parte del

administrado; y, b) aquellos establecidos en las normas especiales.

Con relacion al supuesto a), la norma en cuestidon establece las siguientes condiciones para su

aplicacion y efectos derivados de la misma:

- Oportunidad: Si bien la norma apunta que tal reconocimiento debe realizarse dentro del
procedimiento administrativo sancionador; no precisa en qué momento del mismo, por lo
que podria entenderse que el administrado podria efectuar la aceptacién de su

responsabilidad en cualquier etapa del procedimiento.

No obstante ello, resultaria pertinente que la autoridad fije los pardmetros de aplicacion
de la atenuante en el marco de los Principios de Razonabilidad y Buena Fe Procedimental,

de modo tal que no comprometa el efecto disuasivo de la sancion.

- Forma: El reconocimiento de la responsabilidad debe realizarse en forma expresa y por
escrito; lo que significa que el administrado debera aceptar, en forma incondicional, la
realizacion de los hechos imputados y la calificacidon realizada la autoridad respecto al tipo

de infraccién que tales hechos configuran.

- Efecto: Cuando la sancion aplicable sea multa, ésta podra reducirse hasta un monto no

menor a la mitad de su importe.

Tal indicacion, implica que al momento de especificar la cuantia de la multa, el valor que
se le asigne a este factor atenuante no debe permitir una reduccion de dicha sancién por

debajo del 50%.
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En cuanto al supuesto b), la norma en realidad no establece una atenuante especifica; sino que
convalida la aplicacion de otras condiciones atenuantes establecidas o que establezcan las

agencias fiscalizadoras y sancionadoras en el marco de su funcidon normativa.

De otro lado, conviene resaltar que si bien el T.U.O. de la Ley N° 27444, aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS, califica expresamente como condiciones atenuantes a las
contempladas en el numeral 1 de su articulo 255°; lo cierto es que el Principio de Razonabilidad,

recoge diversos criterios de graduacion susceptibles de calificar como atenuantes.

Sobre el particular, es preciso reiterar que dicho Principio, establece diversos criterios a utilizar
para graduar las sanciones; sin embargo, no especifica de qué manera deben aplicarse en la

cuantificacidon de las multas.

Por tal motivo, las agencias gubernamentales con competencias sancionadoras se han encargado

de asignarles funciones y valores diversos en sus propias metodologias de cdlculo de multas.

En efecto, en la medida que la norma general no establece la forma en que deben operar los
criterios del Principio de Razonabilidad dentro del calculo de la multa, es tarea de la autoridad
determinar en rol que juega cada una de ellas en sus férmulas de cdlculo; atribuyéndoles la
funcién de factor atenuante o agravante, asi como determinando el valor que les corresponde

como tales.

En conclusién, la normativa general sélo reconoce explicitamente un factor atenuante, consistente
en el reconocimiento de la infraccién por parte del administrado imputado; no obstante lo cual, no
especifica el efecto concreto que debe tener el mismo en el monto final de la multa, sino que

establece un efecto maximo, que es la reduccidn de hasta el 50% de la multa aplicable.

Asimismo, reconoce la facultad con que cuentan las Entidades con competencias de fiscalizacion y
sancion para disefar otras condiciones atenuantes, asi especificar el valor con que actuaran las

mismas dentro del calculo de la multa.
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1. Modelo General de Calculo de Multas del OSINERGMIN

2.1. Aspectos generales

De acuerdo a Véasquez Cordano & Gallardo Ku (2006)®* y Vasquez Cordano (2006)%, el esquema
general de calculo de multas del OSINERGMIN se ha desarrollado principalmente sobre la base de
los estudios efectuados por Becker, Stigler, Cohen, Polinsky y Shavell, citados en el capitulo

anterior.

Al respecto, se considera que el rol de la agencia publica encargada de verificar el cumplimiento de
las normas tiene como funcién promover que los agentes bajo su ambito de competencia actien
de conformidad con los estandares de comportamiento establecidos en las mismas. Ello, en el
contexto de una politica publica guiada por la racionalidad econdmica en el ejercicio de potestad
sancionadora, esto es, caracterizada por una situacién de intercambio entre el objetivo de

disminuir la cantidad de ilicitos administrativos y la maximizacidn del bienestar social (W).

Es asi que, la utilizacién de sanciones como mecanismo para lograr que los agentes cumplan con la

regulacién debe responder a un objetivo de disuasién econdmica antes que uno de disuasién total.

La labor de la agencia de fiscalizacién se encuentra justificada en la medida que los administrados
tienen pocos incentivos para cumplir con las normas legales debido a que pueden obtener
mayores beneficios transgrediéndolas que cumpliéndolas. De ahi que, las sanciones actien como
un elemento neutralizante de cualquier motivacidn ilicita por parte de tales agentes via la

internalizacién de los dafios derivados de su comportamiento.

Adicionalmente a ello, cabe acotar que se asume que tales motivaciones tienen un sustento de
tipo econémico, en la medida que la decision de cometer o no un acto ilicito implica un andlisis
costo-beneficio por parte del infractor; quien se resolverd a transgredir la regulacién cuando los

beneficios de tal conducta resulten mayores a sus costos.

5 Vasquez Cordano, A., & Gallardo Ku, J. (2006). Documento de Trabajo N° 10. Sistemas de Supervision y Esquemas de Sanciones para el
sector Hidrocarburos. Lima: Oficina de Estudios Econdmicos del OSINERGMIN.

% Vaquez Cordano, A. (2006). Documento de Trabajo N° 18. El Valor de la Vida Estadistica y sus aplicaciones a la Fiscalizacion de la
Industria de Hidrocarburos. Lima: Oficina de Estudios Econémicos del OSINERGMIN.
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Otros aspectos de tipo general, son los vinculados a la regla de atribucidn de responsabilidad y los

escenarios para la imposicién de sanciones.

Respecto, a la regla de atribucién corresponde sefialar que el OSINERGMIN aplica un régimen de
responsabilidad estricta (strict liability), por lo que corresponderd imponer la sancién por el sélo

hecho de haberse verificado el incumplimiento de la normativa.

A su vez, la sancion de multa puede imponerse bajo 02 (dos) escenarios: “ex — ante” y “ex — post”,
la primera se utiliza en aquellos casos en que el incumplimiento de la normativa no genera dafios
concretos; mientras que la segunda se impone cuando la conducta infractora acarrea dafios a la

sociedad.

Bajo estas consideraciones, a continuacidn se desarrolla el modelo general de célculo de multas
del OSINERGMIN desde el enfoque del bienestar social y el directamente asociado al

incumplimiento de las normas de seguridad.
2.2. Desarrollo del modelo de cdlculo basado en el esquema de bienestar social

Sobre el particular, Vasquez Cordano & Gallardo Ku (2006) sefialan que la agencia fiscalizadora
utiliza sanciones pecuniarias y no pecuniarias como instrumentos para maximizar del bienestar
social “W”, entendido este Ultimo como la sumatoria de los beneficios esperados por parte del

infractor.

Dichos beneficios esperados se encuentran determinados en funcidn a si el agente incurre o no en
la conducta ilicita, la posibilidad de ser sancionado, los fondos publicos destinados a la agencia de
fiscalizacién para el desempefio de sus funciones y el nivel de la sancidn. Asi, si se considera que
los agentes son neutrales al riesgo, el bienestar social puede entenderse como la sumatoria de las
ganancias derivadas de la infraccion, descontado el valor de dafio causado y los gastos en que

incurre el fiscalizador para ejercer su funcidn supervisora.

Ahora bien, considerando que las ganancias ilicitas que reciben los infractores pueden variar, la
autoridad asume que existe un “beneficio critico” (B), por encima del cual los agentes regulados
decidirdan cometer la infraccidn; caso contrario, no incurriran en la misma. Este beneficio critico se

concibe como la sumatoria de la multa esperada y las utilidades dejadas de percibir como

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




consecuencia de una sancién no pecuniaria, como podria ser la suspensiéon o paralizacion de

actividades.

De ahi que, el concepto beneficio critico dependera esencialmente de la probabilidad de deteccidn

y el tipo y magnitud de las sanciones aplicables.

Adicionalmente a ello, cabe sefialar que el daifo causado y los costos en que incurre la agencia de
fiscalizacién representan el perjuicio total que sufre la sociedad, lo cual viene expresada en los

siguientes términos:
D + pgAt + pgat + pgk®

Donde “D” representa el dafo causado a la sociedad como consecuencia de la infraccion, “pgAt”
indica la desutilidad que sufre el infractor por la suspensidon de sus actividades (en caso de
sanciones no pecuniarias); y “pgot + pgk” es el costo esperado por parte de la agencia de

fiscalizacién en la imposicién de las sanciones.

Junto a lo anterior, se considera que otro elemento que forma parte del perjuicio que sufre la
sociedad es el constituido por los gastos en que incurre la agencia publica para el desarrollo de su

“, n

funcidén supervisora, el cual se representa como “e”.

Bajo estas consideraciones, se determina que el bienestar social puede formalizarse a través de la

siguiente funcién:

(00

W(eM,t)= | Bf(B)dB—[1-F(B)|{D+p(e)qlt(A+a)+k]}—e

B

Donde, la primera seccidn de la funcion representa el beneficio esperado agregado derivado de las

conductas ilicitas, la segunda seccion expresa el dafo esperado agregado y la tercera seccion, dada

* De modo individual, “D” representa el dafio causado a la sociedad, “p” es probabilidad de deteccion, “k” constituye los costos
administrativos en la aplicacion de sanciones, “q” es probabilidad de que la sancidon sea efectivamente impuesta luego de ser
detectada, “A\” es la desutilidad que sufre el infractor por unidad de tiempo en caso de suspensidn de actividades, “t” el tiempo que

dura la suspension y “a”el costo de hacer efectiva la sancidn de suspensidn.
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por la variable “e” constituyen los costos asociados al ejercicio de la funcién supervisora de la

agencia estatal.

Como se indicé en el numeral 1.1.3 del presente trabajo, la tarea del regulador sera la de
maximizar el bienestar social eligiendo el valor éptimo de las variables sobre las que tiene poder
de decisidn, las cuales vienen dadas por “e”, el cual determina la probabilidad de deteccidn, la
multa “M” y el tiempo de duracidén de la suspensidon de actividades “t”, cuando esta ultima se

impone a titulo de sancion:
Max W (e, M, t)

Ahora bien, de la derivacién de esta expresion, Vasquez Cordano & Gallardo Ku (2006) concluyen
gue cuando el regulador utiliza la multa como sancién, el bienestar social aumenta en el supuesto
en que “M” es menor que la sumatoria del producto del dafio dividido entre la probabilidad de

aplicacién de la sancidon y los costos administrativos.

Por lo anterior, dichos autores refieren que el valor éptimo de la multa “M*” sera:

D
M =—+ta+k
p(e)q

Asimismo, se concluye que la utilizaciéon de la sancidon de suspension de actividades solo sera
eficiente cuando la multa no sea suficiente para cumplir el propdsito de disuasion, cuando el valor
del beneficio critico y el dafio resulten significativos, en casos de reincidencia o cuando la

probabilidad de aplicar la sancién sea muy baja.

No obstante lo anterior, los autores sefialan que debe tomarse en cuenta las condiciones
particulares que rigen la actividad fiscalizadora del OSINERGMIN de conformidad con el
ordenamiento juridico vigente; razén por la cual la formula de cdlculo de multa dptima se

encuentra sujeta a las consiguientes consideraciones:

- No corresponde considerar los costos administrativos asociados a la imposicién de la

sancion, dado que los sujetos bajo el ambito de competencia del OSINERGMIN pagan un
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aporte por regulacion con el cual se financian sus actividades. De ahi que “k” sea iguala 0

(cero).

- La multa éptima no es necesariamente congruente con los fines de disuasion econdmica,

lo que ocurre cuando el valor de la misma es inferior al beneficio ilicito del infractor.

- La férmula de calculo de multa éptima basada en el dafio constituye una solucién de
primer mejor; sin embargo, considerando que la autoridad puede incurrir en errores en la
estimacion de “D”, es preferible utilizar como criterio de cdlculo las ganancias derivadas de

la infraccién “B”, lo cual constituye una solucidn de segundo mejor.

En atencion a ello, se modifica la férmula de multa éptima “M*”, en un contexto en el que no
resulta conveniente la suspensién de actividades y que el esfuerzo de fiscalizacién y la

probabilidad de deteccidn son fijos, obteniéndose lo siguiente:

Finalmente, cabe anotar que el modelo asi propuesto, parte de considerar -ademas- que los

infractores son neutrales al riesgo.
2.2.1. Disposicion del agente infractor frente al riesgo y disuasion

Precisando lo indicado el ultimo parrafo del punto anterior, Molinelli Aristondo (2008) hace
referencia a las condiciones de disuasién de la multa en funcién a la disposicion de los

administrados frente al riesgo:®’

%7 Molinelli Aristondo, F. (2008). Estudio de Multas en el sector Energia: Andlisis Econémico de las Sanciones. Lima: OSINERGMIN.
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TablaN°®1
Relacion entre el nivel de la multa y la disposicion frente al riesgo

Supuesto Condiciones para la disuasion

En estos casos, el agente sera disuadido de infringir la

regulacion cuando la multa aplicable (M) sea superior a la
Infractores
multa éptima basada en el beneficio ilicito (M*), dado que M <M
neutrales al riesgo
una multa igual a la 6ptima dejara indiferente al agente

entre incurrir o no en la conducta ilicita

Si sdlo se toma en cuenta los beneficios derivados de la

infraccién, la multa puede no resultar suficiente para

Infractores disuadirlos, por lo que en tales casos sera conveniente
M <M
amantes del riesgo | incrementar el valor de “B” en funcién al valor del dafio
causado; con lo cual se obtiene una multa superior a la
Optima M*.
Infractores con La multa sera disuasiva si es menor a M* y mayor al
M*>M >B

aversion al riesgo | beneficio ilicito derivado de la infraccidn

Fuente: Elaboracidn propia

2.3. Modelo de multas relativas al incumplimiento de normas de seguridad

De acuerdo a Vasquez Cordano (2006), este modelo parte de considerar los siguientes supuestos:

- Los agentes infractores son sensibles a cambios en la probabilidad de deteccion y el

tamanio de las sanciones

- La agencia reguladora debe tomar en cuenta que el infractor actia de manera racional y

que los fondos publicos destinados al desarrollo de su labor son escasos

- El objetivo de la autoridad de fiscalizacidon serd la de inducir a los infractores a que
internalicen los dafios derivados de sus conductas ilicitas; razén por la cual la sanciéon
cumplird su rol disuasivo cuando permita equiparar el dafio ocasionado a la sociedad con

los beneficios ilicitos del infractor.
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- Debido a que los costos de supervision son altos y que existe cierto grado de sustitucion
entre el nivel de las multas y la probabilidad de deteccidn; se debera optar por un
esquema en el que se incremente el nivel de las multas y se reduzca la probabilidad de

deteccion, con el consecuente ahorro en gastos de supervision.

- El dafio que sufran las personas como consecuencia de los accidentes es cuantificable en

términos monetarios

Dicho ello, cabe indicar que segun el autor los accidentes ocurren de manera aleatoria durante el
desarrollo de las actividades productivas bajo el dmbito de competencia del OSINERGMIN; sin
embargo, los agentes supervisados pueden influir en el nivel de probabilidad de ocurrencia de
tales eventos “z” mediante el esfuerzo “u” que realizan para actuar conforme a los estandares
previstos en la regulacion, lo que significa que también tiene injerencia en el dafo ocasionado en

la vida de las personas.

Por su parte, la agencia publica a través del ejercicio de su potestad supervisora puede detectar un
incumplimiento antes de la ocurrencia de un accidente con una probabilidad P.,(e;), donde e,
representa la cantidad de recursos destinados a la supervisidon. En tal caso, corresponderd la
aplicacion de un multa ex — ante “Mc,(u)” vy si el agente infractor apela la sancién, la autoridad
deberd incurrir en gastos administrativos “e;” para lograr la aplicacién de la multa con una

probabilidad Py(es).

Sin embargo, de ocurrir el accidente, la autoridad puede detectar el incumplimiento con una
probabilidad Pe,(z,e,), donde e, representa la cantidad de recursos destinados a la supervision; e
impondrd una multa ex — post “Mey(z,u)” y si el agente infractor apela la sancién, la autoridad
debera incurrir en gastos administrativos para lograr la aplicacién de la multa Py(es). Si el agente
infractor apela la sancién, la autoridad debera incurrir en gastos administrativos “e;” para lograr la

aplicacion de la multa con una probabilidad Py(es).

Asi las cosas, en un escenario frente de agentes neutrales al riesgo, el beneficio ilicito de infringir

los estandares de seguridad se expresa como:
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m(u) = y(u) — Py(e3)Peq(€1)Meq (u) — f [Py (e3) Py (2, €2)Mep (2, w)] f (2, u)dz — u
z
Donde “n” representa el beneficio ilicito, el cual depende del nivel de esfuerzo de los sujetos para
cumplir con la regulacién. El primer elemento de la ecuacion “y(u)” representa los costos evitados,
la segunda seccidn refleja los costos de la multa ex — ante, multiplicada por las probabilidades de
deteccidn y aplicacion de la sancidn. La tercera seccidn de la ecuacién constituye la sumatoria de
los costos que pone la agencia publica por los dafios derivados de la infraccién, equivalente a la
multa ex — post multiplicada por las probabilidades de deteccidon y ejecucién de la sancidn.
Finalmente “u” representan los costos en que incurren las sujetos para cumplir con las normas de

seguridad.

Por otra parte, considerando que el objetivo de la autoridad de fiscalizacién es la de minimizar la

pérdida de bienestar social, Vasquez Cordano (2006) expresa tal pérdida en la siguiente forma:

N

W= _LZ[VVSi(l —0z) —R(@z)| f(z,u)dz—u—e; —e, —e;

i=1

Donde “VVS;(1 — ®z)” representa el valor del dafio en la vida estadistica® y "R(@z)" son los

costos de remediacion.

A su vez, el autor apunta que si bien el nivel de esfuerzo realizado por los agentes infractores es
determinante en el modelo, ello no puede ser observado por el regulador; sin embargo, se

impondran multas ex — post con el propdsito de lograr que se alcance el 6ptimo valor de “u”.

En atencion a las consideraciones anteriores y luego de diferenciar de las ecuaciones antes citadas
respecto al nivel de ocurrencia de accidentes, se concluye que el valor 6ptimo de la multa por
accidentes es aquella que iguala los costos marginales privados de la infraccién con los beneficios

ilicitos derivados de la misma; obteniéndose la siguiente formula de multa éptima:

vvs — R
ep - P2

68 . ) . . . ) . .
El valor de la vida estadistica (VVS) representa el valor de las inversiones que una persona promedio (persona estadistica) realizara
para reducir los riesgos que pueden poner en peligro su vida e integridad.
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Donde: “VVS” representa la sumatoria del valor de la vida estadistica de los afectados, “R” los

gastos de remediacién y “P,” la probabilidad aplicacién de la multa.

2.3.1. Fdérmulas practicas de calculo de multas por infracciones a normas de seguridad

2.3.1.1. Multa ex — post

A partir de la férmula de multa éptima M, se establece que la multa ex — post la ocurrencia de un
accidente por incumplimiento de las normas de seguridad, debe determinarse en funcién al
beneficio ilicito derivado de la conducta infractora y el dafo originado por el mismo.
Adicionalmente a ello, se considera la aplicacién de una variable que representa la posibilidad de

error en el calculo de la multa y que se incorpora en la formula como un factor de gradualidad.

Asi pues, en un contexto en que el esfuerzo de supervision es fijo y la probabilidad de deteccion es

igual 1 (uno), la féormula practica de multa ex — post, es la que sigue:

M* = (B +alVVSs) xA

Donde “B” representa el beneficio ilicito, “aVVS” es un porcentaje del dafo causado a la vida
estadistica de la persona afectada, el cual se incluye como medida la seriedad de la infraccion;
siendo pertinente agregar que no se carga el total del valor del dafio estimado por cuanto el
OSINERGMIN carece de facultades compensatorias. Y “A” viene dado por los factores agravantes y

atenuantes que condicionan el resultado final de la multa.
2.3.1.2. Multa ex — ante

A partir de la férmula de multa 6ptima M., se determina que la multa ex — ante la ocurrencia de
un accidente por transgresién a las normas de seguridad es funcion del beneficio ilicito derivado

de la conducta infractora y la probabilidad de deteccidn.

Asi pues, la formula practica de multa ex — ante, que hace que los beneficios ilicitos sean igual a 0

(cero) es la que sigue:
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B
M*=—xA
p

Donde “B” representa el beneficio ilicito, “p” la probabilidad de que la infraccidén sea detectada y

“A” |los factores agravantes y atenuantes.

2.3.2. Componentes de las formulas de calculo de multas

2.3.2.1. Beneficio ilicito

El beneficio ilicito o factor “B” consiste en el rendimiento econdmico o ganancia derivada de Ila
comision de la infraccién por la no realizacidn de las inversiones necesarias para cumplir con los

requerimientos previstos en la regulacidn o por haber postergado la realizacion de tales gastos.

Este factor responde a la idea de costo de oportunidad, en la medida que la evasion o
postergacién de las inversiones tendientes a garantizar el cumplimiento de la normativa implica
que tales fondos se encuentran disponibles para otras actividades generadoras de ingresos a favor

del infractor.

A su vez, Vasquez Cordano (2006) sefiala que el factor bajo comentario comprende 03 (tres)

componentes:

- Inversiones de capital
- Gastos no depreciables

- Costos anuales evitados

Finalmente, es preciso sefialar que de acuerdo a Molinelli Aristondo (2008) el beneficio ilicito se
incluye dentro de la fdrmula con signo positivo dado que incrementa las ganancias del infractory,
por ende, el bienestar de la sociedad en general en la medida que aquél es un agente econémico

que forma parte de esta ultima.

2.3.2.2. Probabilidad de deteccion

De acuerdo a Dammert Lira & Molinelli Aristondo (2007) y Molinelli Aristondo (2008) el factor “p”

se determina en funcidn al nivel de esfuerzo que realiza la agencia estatal para detectar a los
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infractores, por lo que se encuentra positivamente relacionada con el nivel de recursos destinados
a la supervision. Asi, un mayor esfuerzo de supervision (en términos de supervision eficiente),

incrementard la probabilidad de deteccidn y viceversa.

Asimismo, este nivel de probabilidad se ve influenciado por el comportamiento del agente
infractor, quien puede realizar esfuerzos para evitar o impedir la identificacién del ilicito; en cuyo
caso, este esfuerzo se relacionard en forma negativa con el factor “p”. No obstante ello, el
infractor también puede asumir conductas que contribuyan a la identificacién del ilicito, por
ejemplo a través de situaciones de autoreporte, con lo cual se incrementaria la probabilidad de

deteccion.

“_ n

En la férmula de célculo, el factor “p” actia como denominador del beneficio ilicito (B/p), por lo
gue mientras mas alto sea el nivel de probabilidad de deteccién menor serd la multa final; siendo

pertinente agregar que el valor maximo que puede asumir este componente es de 1 (100%).

2.3.2.3. Daio

Segun Vasquez Cordano (2006), este factor viene representado por el valor del dafio a la vida
estadistica “VVS”, el cual es estimado en funcion al método de transferencia de valores, esto es, a
través de la medicién de la disposicion a pagar de las personas para aminorar los riesgos de

accidentes.

De acuerdo al estudio realizado por la Oficina de Estudios Econdmicos del OSINERGMIN el afo
2006, el valor de la vida estadistica en el Perl se encuentra estimado en 1.84 millones de soles

(soles del 2005).

A partir de dicho monto, se establecié una tabla de valores aplicables al factor dafio como variable
dentro del calculo de la multa ex — post, considerando la gravedad del accidente y el nimero de

afectados, la cual se detalla a continuacion:

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Tabla N° 2
Factor de agravacion de las multas segun la gravedad del accidente y el nimero de afectados

Factor G o
Tipo de Numero de Valor medio
Porcentaje Delta proporcion de
accidente afectados del rango
la VVS (UIT)
1-2 1.5 3
3-5 4 8
L 109 .59
eve 0% 3.5% 610 3 15
>10 31 59
1-2 1.5 14
3-5 4 38
0, 0,
Moderado 50% 3.5% 6.10 3 76
>10 31 294
1-2 1.5 28
Grave 100% 3.5% £ 4 76
6-10 8 152
>10 31 588

Fuente: Oficina de Estudios Econdmicos del OSINERGMIN.

A su vez, es pertinente precisar que la inclusidon del VVS en el cdlculo de la multa tiene como
propdsito expresar la gravedad de la conducta infractora y que sélo se incluye una porcién de la

misma en la medida que el OSINERGMIN no cuenta con facultades compensatorias.

2.3.2.4. Factores agravantes y atenuantes

En el estudio realizado por Vasquez Cordano (2006), este componente de la férmula se encuentra
constituido por elementos asociados a la conducta procedimental del agente infractor; los cuales
pueden incrementar o disminuir el valor de la multa y cuya inclusidn se justifica debido a la

posibilidad de error en el calculo de la multa.

2.4. Otros aspectos relevantes

2.4.1.1. En torno a la consideracidon dafio en las formulas de calculo y la posibilidad de

inclusion del dafio potencial en las multas ex - ante

El dafio es un elemento esencial en la determinacion del esquema Odptimo de multas
administrativas; dado que desde el punto de vista econdmico, estas ultimas deben permitir

maximizar el bienestar social y ello se logra reduciendo los costos sociales derivados de los
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incumplimientos a la regulacién, siendo que uno de estos costos es precisamente el dafio

generado por tales incumplimientos.

Por tal razén, en un escenario en el que los costos de deteccidn y sancién son nulos, tanto en el
modelo de Becker como en el de Polinsky y Shavell se determina que la multa dptima es igual al

dafio derivado de la infraccion.

Asimismo, cuando surgen tales costos, ambos modelos surgieren su incorporacion dentro de la
multa, ya sea adicionandose al dafio (modelo de Becker) o como un ponderador del mismo en la

forma de la probabilidad de deteccion (modelo de Polinsky y Shavell)

A su vez, las multas en el ambito de la seguridad tienen que como propdsito que el agente
infractor internalice los dafos ocasionados como consecuencia de los ilicitos en que incurre;
motivo por la cual, el nivel de este tipo de sancién se encuentra directamente relacionado con la
magnitud de los mismos, dado que su objetivo serd el de que equiparar el dafio con los beneficios

ilicitos percibidos por el infractor.

Junto a lo anterior, debe tomarse en cuenta que a nivel normativo, el Principio de Razonabilidad
establece como uno de los elementos a tomar en cuenta en la graduacién de la sancién, la

gravedad del dafo al interés publico o bien juridico protegido.

En consecuencia, tanto desde el punto de la vista de los fundamentos econémicos como legales
del cdlculo de multas; si debe considerarse el dafio en la determinacién y graduacion de este tipo

de sancion administrativa.

Por otra parte, es preciso reiterar que en el modelo basado en la Teoria de la Ejecucién Publicas
de las Leyes propuesto por Polinsky y Shavell, cuando la regla de atribucién de responsabilidad es
de tipo estricta, el insumo principal para la determinacion del nivel de multa éptima es el “dafio”

derivado de la infraccién, bajo la forma de dafio concreto o actual y dafo esperado o potencial.

Por tal motivo, el modelo tedrico de cdlculo de multas por infracciones a las normas de seguridad
del OSINERGMIN, fue disefiado tomando en consideracién el dafo causado por tales
incumplimientos (soluciéon de primer mejor). Sin embargo, como puede apreciarse de la seccion

2.3 del trabajo de investigacion, dicho modelo utilizé como presupuesto base aquel en el cual se
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genera un dafio concreto o actual, descartando asi la inclusién del llamado dafio esperado o

potencial.

No obstante ello, conforme a lo anotado en las secciones 2.2 y 2.3.1 del presente trabajo de
investigacion, al momento de establecer las féormulas practicas de calculo de multas dicha agencia
reguladora decidié reemplazar el modelo tedrico basado en el dafio (solucién de primer mejor)
por uno basado en el beneficio ilicito (solucion de segundo mejor); y, a partir de ello derivo las

férmulas de calculo de multas ex — ante y ex — post.

Es asi que, en el modelo basado en el beneficio ilicito, las multas ex — ante se utilizan en aquellos
casos en que las infracciones a las normas de seguridad no generan dafios concretos; mientras que
las multas ex — post, se emplean cuando tales incumplimientos acarrean dafos efectivos a la vida

o integridad de las personas.

Por lo tanto, se concluye que tal y como estd disefiado el esquema sancionador del OSINERGMIN,

la férmula de calculo de multas ex — ante no contempla el dafio como factor de graduacion.

En este contexto, es preciso acotar que el presente trabajo de investigacién no tiene como
propdsito justificar o proponer la inclusion del dafio (potencial) en la férmula de calculo de multas
ex — ante; sin embargo, si se reconoce la posibilidad de que una propuesta en dicho sentido, no

resultaria contraria a la teoria econémica en que se basa el modelo disefiado por el regulador.

En efecto, como se ha mencionado anteriormente, Polinsky y Shavell propugnaron un modelo de
calculo de multas basado en el dafio actual o esperado derivado de la infraccion; sin embargo, el
OSINERGMIN al momento de establecer su propio esquema institucional basado en el beneficio
ilicito, s6lo considerd el dafio actual, incluyéndolo en las multas ex — post, mas no realizd6 mencion

alguna al dafio esperado o potencial.

Ademas, se estima pertinente anotar las siguientes consideraciones en torno a las multas por

infracciones a las normas de seguridad minera:

- El objetivo prioritario de este tipo de multas debe estar orientado a que las empresas
mineras eleven su nivel de esfuerzo en el cumplimiento de la regulacién a efectos de

prevenir la ocurrencia de accidentes
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- Aun cuando las infracciones a las normas de seguridad no acarreen dafios efectivos, si son
susceptibles de generar o incrementar los riesgos a que se encuentran expuestos los

trabajadores en el desarrollo de una actividad de suyo peligrosa

- En aplicacién del esquema vigente, basado en el beneficio ilicito, la cuantia de las multas
ex — ante es baja; razon por la cual no llega a cumplir su fin disuasivo, ni refleja el reproche
social por la generacién o incremento injustificado de los riesgos a que se exponen los

trabajadores

En tal escenario, es decir, a partir de la teoria econémica basica planteada por los autores citados
y las consideraciones indicadas, se estima viable una propuesta orientada a incluir el dafio
potencial en la férmula de cdlculo de multas ex — ante; lo que requeriria por parte de la agencia de
fiscalizacién contar con un mayor nivel de informacidn que aquella que se requiere para el calculo
de multas ex — post, en la medida que al no existir un dafio actual deberd realizar un examen
detallado en torno a la probabilidad de ocurrencia y la gravedad de las consecuencias relacionadas

al dano potencial.

A mayor abundamiento, se considera oportuno sefialar que de acuerdo a los estudios realizados
por el OSINERGMIN, en las multas ex — post el dafio concreto es medido en términos del valor de
la vida estadistica y constituye un factor que se suma al beneficio ilicito con el fin de evidenciar el

reproche social de la infraccién.

De ahi que, en caso de considerar la aplicacidn del dafio potencial en la férmula de multas ex —
ante, podria seguirse la misma regla; y, en tal sentido, incluirse como un factor que se suma al
beneficio ilicito, el cual podria continuar midiéndose en términos del valor de la vida estadistica,

pero multiplicado por el grado de probabilidad del dafio.

2.4.1.2. Respecto a la viabilidad de aplicacion de multas minimas

Sobre el particular, cabe indicar que en un esquema de multas basado en el beneficio ilicito o el
dafio derivado de la infraccidn, la magnitud de la sancidn siempre sera directamente proporcional

al nivel del beneficio o dafio causado, respectivamente.
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Dicho ello, se estima pertinente anotar que tratandose de un esquema basado en el dafio, el
establecimiento de un monto minimo de multa aplicable seria un despropdsito, ya que los dafios
derivados de los ilicitos administrativos varian en funcién a las circunstancias especificas de cada

caso concreto.

En efecto, bajo la regla de multas basadas en el daio, el principal insumo para la individualizacién
de la sancién es precisamente la valorizacién de los impactos negativos derivados de la infraccion;
razon por la cual, no resulta coherente el establecimiento de un nivel minimo de multa de manera
ex — ante, es decir, en un contexto en el cual se desconoce cudles son o seran los dafios derivados

del incumplimiento que se busca sancionar.

Junto a lo anterior, es oportuno indicar que incluso en el supuesto que la autoridad decida poner
una multa minima equivalente al daifio que “normalmente” genera cierto tipo de incumplimiento;
podria comprometerse la finalidad de la sancién, dado que si la multa final se fija por debajo del
valor real del impacto, el valor no incluido en la sancién no sera internalizado por el agente
infractor, sino que serd absorbido por la sociedad. Asimismo, si la multa final se fija por encima del
valor concreto del dafio, ésta puede ser percibida como injusta e irracional y no lograr su efecto

disuasivo, sobre todo si el monto final excede el nivel de riqueza del infractor.

No obstante ello, se considera que el escenario es diferente tratdndose de multas basadas en el
beneficio ilicito; dado que esta ultima se fundamenta esencialmente en el costo de cumplimiento
de la normativa, lo cual si se podria determinar de antemano en la medida que la regulacion ya

establece cual o cudles son los elementos necesarios para garantizar su cumplimiento.

De ahi que, en el marco de este segundo esquema, si resultaria posible establecer una multa

minima equivalente a los costos de cumplimiento de la norma transgredida.

Ahora bien, en el caso especifico del OSINERGMIN, como se ha indicado anteriormente, se sigue el
modelo de multas basadas en el beneficio ilicito; razén por la cual el valor minimo de multa podria

seguir el criterio de los costos de cumplimiento de la norma, citado en el parrafo anterior.

Sin embargo, se considera que tratandose de infracciones a las normas de seguridad minera, esta
multa minima no podria incluir costos asociados al dafio, ya sea actual o potencial; por cuanto este

factor depende directamente de las circunstancias en que se configura el ilicito administrativo, por
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lo que la valorizacién de los impactos deberia realizarse al interior del procedimiento

administrativo sancionador respectivo.

Por lo anterior, se concluye que si bien es posible establecer una multa minima para las
infracciones a las normas de seguridad, éstas no deberian incluir costos asociados al factor dafio;
sin embargo, ello no quiere decir que este ultimo factor no deba ser considerado en el calculo de

la multa.

De hecho, conforme a lo indicado anteriormente, el dafio si debe formar parte de la multa base;
no obstante ello, se considera que su determinacion debe realizarse al momento de efectuar el
calculo de la multa, dentro del procedimiento administrativo sancionador y en funcién a las

condiciones especificas en que se haya verificado la infraccién.
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. Criterios para la Determinacion y Graduacion de Multas por Infracciones a las Normas de

Seguridad Minera

3.1. Aspectos generales

Sobre el particular, cabe indicar que los hechos constitutivos de infraccién administrativa en el
ambito de la seguridad minera y las consecuencias juridicas aplicables a titulo de sancién por el
OSINERGMIN, se encuentran previstos en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras, aprobada por
Resolucién N° 286-2010-0S/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 29 de
diciembre de 2010.

Posteriormente, mediante Resolucidn de Gerencia General N° 035, publicada con fecha 03 de
febrero de 2011, la Gerencia General del OSINERGMIN aprobd criterios para la determinacion y
graduacién de las multas previstas en la Tipificacion aprobada por Resolucién N° 286-2010-0S/CD,
de conformidad con los parametros definidos por el Principio de Razonabilidad regulado en el

numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444.

A su vez, a través de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, publicada con fecha
23 de noviembre de 2013 se aprobaron criterios especificos para la determinacién y graduacion de
sanciones aplicables por infracciones relacionadas a la falta de autorizacion de construccion y/o
funcionamiento en concesiones de beneficio; y, se determinaron los valores correspondientes al
factor probabilidad de deteccidn, aplicables al cdlculo de multas realizada en el marco de la

Resolucion de Gerencia General N° 035.

De esta manera, se concluye el marco legal aplicable para la determinacién y graduacién de multas
por infracciones a las normas de seguridad minera contenidas en la Tipificacion aprobada por

Resolucién N° 286-2010-0S/CD, se encuentra estructurada de la siguiente forma:

- Criterios generales para la determinacion y graduacion de sanciones por infracciones a las
normas de seguridad minera, aprobados por Resolucidn de Gerencia General N° 035,

conjuntamente con el Anexo | de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG.
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- Criterios especificos para la determinacién y graduacion de sanciones por infracciones
relacionadas a la falta de autorizacion de construccién y/o funcionamiento en concesiones

de beneficio, aprobados por Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG

Ahora bien, considerando que el trabajo de investigacidn gira en torno al analisis y propuestas de
mejora a la metodologia de calculo aplicable al ambito de las actividades mineras, a continuacidn

de desarrollan los criterios generales y especificos en cuestién.

3.2 Criterios generales para la determinacion y graduacién de multas

3.2.1. Criterios de gradualidad

A luz del Principio de Razonabilidad previsto en la Ley N° 27444, la Resolucion de Gerencia
General N° 035 establece que la determinacién y graduaciéon de las multas se efectuard conforme

a los siguientes criterios:

3.2.1.1. La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido

Este criterio se sustenta en la necesidad de cautelar el interés publico en el desarrollo seguro de
las actividades mineras, asi como la protecciéon de los bienes juridicos constituidos por el
bienestar, la vida y salud de las personas, asi como los bienes y actividades de los actores

econdmicos.

De ahi que, la determinacidn de la multa debe considerar las externalidades negativas derivadas
de la actividad minera que impactan los bienes y actividades econdmicas de otros agentes; asi

como la afectacion a la vida, salud e integridad de las personas.

3.2.1.2. El perjuicio econédmico causado

El perjuicio econdmico causado refleja la pérdida del valor en términos econémicos de los bienes
juridicos protegidos como consecuencia de la infraccién, la cual debe estimarse e incorporarse en

el calculo de la multa.

En tal sentido, segln lo dispuesto en la Resolucion de Gerencia General N° 035, dicha pérdida de

valor se realizada dentro de la cuantificacion del dafio al interés publico y/o bien juridico
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protegido; lo que significa que se encuentra incluido en el criterio desarrollado en el punto

precedente.

3.2.1.3. La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion

Implica la valoracidn por parte del OSINERGMIN sobre el comportamiento del agente infractor

respecto al cumplimiento de las obligaciones a su cargo en materia de seguridad.

De conformidad con este criterio, el regulador evalla si el titular minero ha sido sancionado por la
misma infracciéon dentro de los 02 (dos) afios anteriores, en virtud de una resolucidon que tenga la
condicién de firme o haya quedado consentida. Si ha sido sancionado previamente bajo dichas

condiciones, se incrementara la multa en 7.5%; caso contrario, se reducira en 5%.

Tabla N° 3
Valores aplicables a la repeticion y/o continuidad de la comisién de la infraccién segun
Resolucion de Gerencia General N° 035

Repeticién y/o continuidad de la comision de la
Valor (%)
infraccion
. - . . No Si
El infractor ha sido sancionado anteriormente
por la infraccién imputada. 5 75

Fuente: Gerencia General del OSINERGMIN

3.2.14. Las circunstancias de la comision de la infraccion

De acuerdo a la Resolucién de Gerencia General N° 035, este criterio demanda la valoracién de la
actitud del agente frente a la infraccién, en especifico la subsanacidn o no del incumplimiento
materia de sancidon con anterioridad al inicio formal del procedimiento administrativo

sancionador.

En tal sentido, si el agente cumplid con subsanar la infraccién antes del inicio del procedimiento
sancionador se reducird la multa en 10%; caso contrario, se incrementara dicha sancidon en un

7.5%.
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TablaN°® 4
Valores aplicables a las circunstancias de la comision de la infraccion segin Resolucion de
Gerencia General N° 035

Circunstancias de la comision de la infraccion Valor (%)
. . L No Si
El infractor ha subsanado la infracciéon imputada
antes de la notificacion del inicio del
7.5 -10

procedimiento administrativo sancionador.

Fuente: Gerencia General del OSINERGMIN

3.2.1.5. El beneficio ilegalmente obtenido

Este componente de la multa incluye 02 (dos) variables: i) los “costos evitados”, que representan
la ventaja econdmica generada a favor del infractor por no haber realizado o postergado las
inversiones necesarias para cumplir con los estandares de seguridad; v, ii) la utilidad derivada del

incumplimiento.

Junto a lo anterior, es preciso anotar que la Gerencia General del OSINERGMIN al hacer alusién a
tales variables del beneficio ilegalmente obtenido, hace uso de la expresion “y/o0”; lo que se

entiende en el sentido que este puede incluir una o ambas variables.

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

Segln el texto de la Resolucion de Gerencia General N° 035, no corresponde evaluar la
intencionalidad o no del agente infractor debido a que de acuerdo al articulo 1° de la Ley N°
27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN, y el articulo 13° de
la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacidon de las actividades
mineras al OSINERGMIN, el régimen de responsabilidad aplicable al ambito de los procedimientos

administrativos sancionadores tramitados ante el regulador es de tipo objetiva.

3.2.2. Probabilidad de deteccion

Al respecto, debe tomarse en cuenta que el modelo general de céalculo de multas del

OSINERGMIN, desarrollado en el Capitulo Il, si bien definid los alcances conceptuales de la
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probabilidad de deteccién, no establecié valores fijos aplicables a dicho componente del calculo de

multas; razén por la cual, no fueron incluidos en la seccién 2.3.2.2.

Sin embargo, como se indica en la Ultima parte del tercer parrafo de la seccién 3.1 del Capitulo llI,
gue aborda la metodologia de célculo especifica para el sector minero, los niveles de probabilidad
de deteccidon aplicables fueron aprobados a través del Anexo | de la Resolucidon de Gerencia

General N° 256-2013-0S/GG, publicada con fecha 23 de noviembre de 2013.

En tal sentido, es recién a partir de dicha fecha que -a nivel legal- se cuenta con valores de
probabilidades de deteccion aplicables al ambito de calculo de multas por infracciones a las

normas de seguridad minera.

Sobre el particular, cabe indicar que el Anexo | de la Resolucidn de Gerencia General N° 256-2013-

0OS/GG, establece los siguientes supuestos y valores aplicables a la probabilidad de deteccidn:

TablaN° 5
Valores aplicables a la probabilidad de deteccion segtin Resolucion de Gerencia General N°
256-2013-0S/GG

) PROBABILIDAD DE
MODALIDADES DE SUPERVISION TIPO Y MATERIA
DETECCION ANUAL

Supervisidon operativa: Se realiza de acuerdo
al Programa Anual de Supervision (PAS) a fin
de verificar el cumplimiento de las
Operativas y Especiales derivadas
condiciones de operacion dispuestas por la 1.0
de una Operativa
normativa vigente asi como las asumidas
contractualmente por los agentes

supervisados.

Geomecanica, ventilacion,
Supervision  especial:  Comprende las -
P P P depdsitos de relaves, transporte e 30.0%
acciones de supervision derivadas de | .
infraestructura
accidentes, emergencias, aquellas que se
deriven de denuncias u otros imprevistos | Planta de beneficio 25.0%
que pudieran surgir.
Proyectos de exploracion 20.0%

Fuente: Gerencia General del OSINERGMIN
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3.2.3. Determinacién y graduacion de la multa

De acuerdo a la Resolucion de Gerencia General N° 035, la determinacion de la cuantia de la multa

por infracciones a las normas de seguridad debe realizarse conforme al siguiente procedimiento:

- Se suman los valores obtenidos producto del calculo de los criterios de “gravedad del dafo
al interés publico y/o bien juridico protegido”, el “perjuicio econdmico causado” y el

“beneficio ilegalmente obtenido”.

- El producto de la sumatoria anterior se compara con el monto tope de la multa aplicable a

la infraccidn correspondiente, eligiéndose el menor valor; al cual denominaremos “R,”.

- Luego se calcula el factor de gradualidad en funcién a los criterios de “repeticion y/o
continuidad en la comisidon de la infraccién” y “circunstancias de la comisién de la

infracciéon”.

Para tal efecto, se utiliza la siguiente formula: 1+VR/100 (% gradualidad)

- Finalmente, se multiplica R, por el factor de gradualidad (% gradualidad), cuyo resultado es

la multa aplicable.

Aunado a lo anterior, es preciso resaltar que la aplicacion del referido procedimiento de cédlculo de
multas se efectia en el marco de las férmulas practicas derivadas del modelo general disefiado
por el OSINERGMIN; siendo pertinente anotar que en el dmbito de las multas por infracciones a las
normas de seguridad minera el factor “A”, es decir, los factores atenuantes y agravantes, sélo
comprende los criterios consistentes en: a) repeticién y/o continuidad en la comisién de la

infraccion; y, b) circunstancias de la comisidn de la infraccion.

Al respecto, debe acotarse que si bien los criterios especificos aprobados por la citada Resolucidon
de Gerencia General N° 035 no establece una tabla de valores totales fijos aplicables al factor “A”,
como si ocurre con la probabilidad de deteccidn; el valor final que asume dicho componente de la
multa resulta de la combinacién de los valores asignados a los criterios sefialados en los literales a)

y b) precedentes, segun la férmula 1+VR/100 (% gradualidad).
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En todo caso, en el mejor escenario para la empresa minera, el factor “A” puede asumir un valor
de 0.85, lo que representa un descuento del 15% sobre la multa base; mientras que en el
escenario menos favorable, asumir un valor de 1.15, lo que significa un incremento del 15% sobre

la multa base.

3.3. Criterios especificos aplicables al calculo de multas

En el presente trabajo, denominados criterios especificos a aquellos disefiados para realizar el
calculo de las multas aplicables a las infracciones por falta de autorizacidn de construccién y
funcionamiento en concesiones de beneficio, las cuales se encuentran tipificadas en los numerales
1.3.1% y 1.3.27° del Rubro B del Anexo de la Resolucién N° 286-2010-0OS/CD, respectivamente.

Segun dichos tipos legales, la sancion aplicable en ambos casos es una multa de hasta 10,000 UIT.

Ahora bien, los criterios para la determinacidn y graduacion de las multas aplicables por dichos
ilicitos dentro del tope de 10,000 UIT, fueron aprobados por Resolucion de Gerencia General N°

256-2013-0S/GG, los mismos que se detallan a continuacion.

3.3.1. Criterios de gradualidad

Al igual que en la Resolucidn de Gerencia General N° 035, los criterios de gradualidad especificos
responden a aquellos regulados por el Principio de Razonabilidad; razén por la cual el contenido

de los criterios sobre gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, perjuicio

* Resolucién N° 286-2010-05/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacidn, construccién, montaje, operacion, proceso, control de terreno

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometallrgicas y plantas hidrometallrgicas, lixiviacion y
refinerias)

1.3.1 Autorizacién de construccién

Base legal: Art. 37° del RPM, Art. 18°del TUO LGM y Art. 26° literal s) del RSSO. Resolucién Directoral N2 1073-2008-MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.

7® Resolucién N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacidn, construccidén, montaje, operacion, proceso, control de terreno

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometallrgicas y plantas hidrometaldrgicas, lixiviacion y
refinerias)

1.3.2 Autorizacién de funcionamiento

Base legal: Art. 38° del RPM, Art. 18°del TUO LGM, Arts. 42° y 50° del Rgto. TUO LGM y Art. 26° literal s) y 299°del RSSO. Resolucién
Directoral N2 1073-2008-MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.
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econdmico causado, beneficio ilegalmente obtenido y existencia o no de intencionalidad en Ia

conducta, es el mismo que se ha detallado en el sub-numeral 3.2.1 del numeral 3.2 anterior’".

En consecuencia, a continuacidn sélo se desarrollara los alcances atribuidos a los criterios sobre
repeticién y/o continuidad en la comision e la infraccion y circunstancia de la comision de la

infracciéon, debiendo mantenerse el contenido desarrollado.

3.3.1.1. La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion

Implica la valoracidn de la reincidencia en la comision de la conducta infractora; considerandose
que existe reincidencia cuando el agente comete la misma infraccidn por la que fue sancionado
anteriormente, dentro del afio siguiente al que quedé consentida la resolucién de sancién o a la

emision de la resolucién que agotd la via administrativa.

Asimismo, de verificarse que el infractor ha sido sancionado previamente bajo dichas condiciones,

la multa se incrementa en 7.5%; caso contrario, se reduce en 5%.

Tabla N° 6
Valores aplicables a la repeticion y/o continuidad de la comisién de la infraccion seguin
Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG

Repeticién y/o continuidad de la comision de
Valor(%)
la infraccion
. . . . No Si
El infractor ha sido sancionado anteriormente
por la infraccion imputada. 5 75

Fuente: Gerencia General del OSINERGMIN

3.3.1.2. Las circunstancias de la comision de la infraccion

Este criterio demanda la valoracion de la actitud del agente frente a la infraccidn, en especifico la
subsanacion o no del incumplimiento materia de sanciéon con anterioridad al inicio formal del

procedimiento administrativo sancionador.

7' Cabe precisar que respecto al criterio sobre “gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido” se mantiene el
contenido desarrollado en la Resolucion de Gerencia General N° 035, con el Unico agregado de que una vez realizada la estimacion de
dicho factor, sélo se cargara a la multa el equivalente al 5% del valor obtenido.
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En tal sentido, este factor asumird diversos valores permitirdn reducir el valor base de la multa en
funcién al momento en que el titular minero solicitdé u obtuvo la autorizaciédn de construccién o
funcionamiento relacionada a la concesion de beneficio. Los escenarios y valores segun el tipo de
infraccién estipulados en la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, son los

siguientes:

TablaN°® 7
Valores aplicables a las circunstancias de la comision de la infraccion segin Resolucion de
Gerencia General N° 256-2013-0S/GG

Valor del factor de gradualidad (%)
Circunstancias de la comision de la infraccion
Falta de autorizacién Falta de autorizacion
de construcciéon de funcionamiento
Autorizacion solicitada antes de iniciada la
supervision aprobada antes de la emision de la 5 10
resolucién sancionadora de primera instancia
Autorizacion solicitada antes de iniciada la
supervision, que no es aprobada hasta antes de
15 30
la emision de la resoluciéon sancionadora de
primera instancia
Autorizacion solicitada después de iniciada la
supervision y hasta antes de la emisién de la 30 60
resolucién sancionadora de primera instancia

Fuente: Elaboracidn propia

3.3.2. Determinacién y graduacion de la multa

A continuacion se explica la forma en que se determina y gradua las multas ex — ante para las
infracciones por falta de autorizacidn de construccion y funcionamiento, asi como las multas ex —

post, aplicable a ambos tipos de infracciones.
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3.3.3.

3.3.3.1.

3.3.3.2.

Multas ex — ante

Autorizacion de construccion

Se determina el valor de las inversiones necesarias para el proyecto de construccion “VI” y
se le compara con el valor tope de la multa “VT”, es decir, 10,000 UIT; y se elige el menor

valor, al cual se le identifica como valor base “Q;”.

Se determina la capacidad de generacién de riqueza del infractor, equivalente al 1% del
valor de ventas del ejercicio fiscal anterior al afio del informe que sustenta el calculo de la

multa “VV”.

Luego se aplica el porcentaje correspondiente al factor “Circunstancias de la comisién de
la infraccién” (segun el supuesto que resulte aplicable al caso concreto) sobre el valor base

IIQllI X

El producto de lo anterior se compara con “VV” y se elige el menor valor, al cual se le

designa como valor “M”.

Al resultado “M” se le aplicara el factor de gradualidad “repeticion y/o continuidad en la
comisién de la infraccién”, reduciéndose “M” en 5% si el infractor no es reincidente o

incrementandose en 7.5%, si es reincidente.

El valor obtenido de lo anterior se compara con el 1% del valor tope de la multa,

eligiéndose el mayor valor, el cual constituye la multa final aplicable.

Ello es asi, dado que segun la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, bajo

ninguna circunstancia la multa puede ser inferior a las 100 UIT.

Autorizacion de funcionamiento

Se calcula el beneficio ilicito sobre la base de las utilidades del agente infractor y se divide

el resultado entre la probabilidad de deteccién (B/p)
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- Al producto de la divisién “B/p” se le compara con el valor tope de la multa “VT” y se elige

el menor valor, al cual se le identifica como valor base “Q;”.

- Se determina la capacidad de generacién de riqueza del infractor, equivalente al 1% del
valor de ventas del ejercicio fiscal anterior al afio del informe que sustenta el calculo de la

multa “VV”.

- Luego se aplica el porcentaje correspondiente al factor “Circunstancias de la comision de
la infraccién” (segun el supuesto que resulte aplicable al caso concreto) sobre el valor base

IIQllI X

- El producto de lo anterior se compara con “VV” y se elige el menor valor, al cual se le

designa como valor “M”.

- Al resultado “M” se le aplicara el factor de gradualidad “repeticion y/o continuidad en la
comisién de la infraccién”, reduciéndose “M” en 5% si el infractor no es reincidente o

incrementandose en 7.5%, si es reincidente.

- El valor obtenido de lo anterior se compara con el 1% del valor tope de la multa,

eligiéndose el mayor valor, el cual constituye la multa final aplicable.

Ello es asi, dado que segln la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, bajo

ninguna circunstancia la multa puede ser inferior a las 100 UIT.

3.3.4. Multas ex — post

Para el calculo de las multas ex — post por infracciones relacionadas a la falta de autorizaciones de
construccion y funcionamiento se calcula el valor base “M”, que es equivalente a la sumatoria del
5% de la valorizacién del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, incluido el perjuicio

econdmico causado, y el valor correspondiente al beneficio ilegalmente obtenido.
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Al resultado “M” se le aplicara el factor de gradualidad “repeticion y/o continuidad en la comisién
de la infraccién”, reduciéndose “M” en 5% si el infractor no es reincidente o incrementandose en

7.5%, si es reincidente.

Finalmente, el resultado anterior se compara con el tope de la multa, eligiéndose el menor valor,

el cual constituye la multa final aplicable.

3.4. Casos aplicados

A efectos demostrar la forma en que se aplican en la practica administrativa los criterios generales
y especificos para la determinacién y graduaciéon de multas por infracciones a las normas de
seguridad minera, a continuacion se explica el calculo de la multa realizado en 04 (cuatro)
procedimientos administrativos sancionadores iniciados por el OSINERGMIN, cuyo contenido se

encuentra disponible en su portal institucional.

3.4.1. Casos relativos a la aplicacion de los criterios generales para la determinacion y

graduacion de multas

3.4.1.1. Caso N° 1: Infraccion ex — ante

Durante la supervisién realizada en octubre de 2014, en la unidad minera de titularidad de la
empresa ALFA, el OSINERGMIN verific6 que en la progresiva 0+540 de la rampa Gloria se
instalaron cimbras metdlicas a una distancia mayor a la prevista en el estandar “Cimbras metalicas
tres cuerpos, secciéon 3.0 m x 3.0 m”, asi como en el Procedimiento Escrito de Trabajo Seguro —

PETS “Sostenimiento con cimbras tres cuerpos”.

En efecto, de acuerdo a tales instrumentos de gestion las cimbras debian instalarse a una distancia
no mayor de 1.5 metros; sin embargo, se constataron distancias entre cimbras de 2.55 metros y

2.40 metros, incumpliendo el estandar aprobado.

Por tales motivos, se inicié el procedimiento administrativo sancionador respectivo a la empresa
ALFA por incumplimiento del literal c) del articulo 38° del Reglamento de Seguridad y Salud

Ocupacional en Minerfa, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM™, en adelante RSSO,

7 Decreto Supremo N° 055-2010-EM.
Articulo 38.- Es obligacidn del supervisor (ingeniero o técnico):
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referida a la obligacién del supervisor de instruir y verificar que los trabajadores conozcan y
cumplan con los estandares y PETS; imputandosele la infraccidn tipificada en el numeral 5.1.3 del
Rubro B del Anexo de la Resolucidn N° 286-2010-0S/CD, la cual prevé como sancidn aplicable una

de multa de hasta 250 UIT™.

Dicho procedimiento concluyd en primera instancia con la emisidon de la Resolucién de Gerencia
de Supervision Minera N° 1845-2016 de fecha 15 de junio de 2016, a través de la cual se sanciond

a la empresa ALFA con una multa de 2.85 UIT™.

En este contexto, cabe sefialar que de la revisién de la citada resolucion y su anexo se verifica que
la multa fue determinada en funcidn a los criterios aprobados por Resolucién de Gerencia General
N° 035 y Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, siguiendo la formula de célculo ex —

ante:

B
Mex_ante = F * A
Donde “B” representa el beneficio ilicito, “p” la probabilidad de deteccién y “A” los factores

agravantes y atenuantes.
Cdlculo del factor “B”

Para la estimacién del beneficio ilicito se establecié el escenario de cumplimiento, es decir, se
identificaron las acciones que debid haber realizado la empresa minera ALFA para actuar
conforme del literal c) del articulo 38° del RSSO; en este caso, a través de la instalacién de las

cimbras metadlicas en la rampa Gloria cumpliendo con el espaciamiento previsto en el estandar

c. Instruir y verificar que los trabajadores conozcan y cumplan con los estandares y PETS y usen adecuadamente el equipo de proteccion
personal apropiado para cada tarea.

7 Resolucion N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera
5. Incumplimiento de normas de supervision e inspecciones

5.1 Supervision

5.1.3 Obligaciones del supervisor

Base legal: Art. 382, 399, 130° y 1532 del RSSO

Multa: Hasta 250 UIT.

7% Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 1845-2016, 201400135402 (Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN junio
15, 2016).
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“Cimbras metdlicas tres cuerpos, seccion 3.0 m x 3.0 m” y el PETS “Sostenimiento con cimbras tres

cuerpos”.

En tal sentido, la autoridad determind que el escenario de cumplimiento estaba constituido por los
siguientes componentes: a) la instalacién de las cimbras faltantes en la labor minera; vy, b) la

supervisién eficiente que debid garantizar el cumplimiento del estandar de sostenimiento.

Para la valoracion de los componentes a) y b), la agencia fiscalizadora utilizé las metodologias de

costos postergados y evitados; respectivamente, conforme al siguiente detalle:

Costos postergados

De acuerdo al anexo de la resolucion de sancion, se utilizé la metodologia de costos postergados
para este componente debido a que la empresa minera ALFA cumplid con subsanar el
incumplimiento al literal c) del articulo 38° del RSSO, via la instalacion de las cimbras metalicas

conforme al estandar aprobado.

Dicho ello, cabe indicar que considerando el espaciamiento verificado durante la supervision, se
determind que se requeria la instalacién de 02 (dos) cimbras; razén por la cual se presupuestaron
los costos de mano de obra, equipos y materiales necesarios considerando su valor en soles del
afio 2009 (S/. 1,934.32 por cada cimbra), el mismo que fue actualizado en funcién al indice de
Precios al Consumidor — IPC de Lima Metropolitana hasta la fecha de deteccidn de la infraccidn, es

decir, octubre de 2014; a cuyo resultado denominamos “costos de subsanacion a la fecha de

deteccion”:
TablaN° 8
Calculo de los costos por instalacion de cimbras a la fecha de la infraccion

Descripcion Cantidad | Precio unitario (S/.) Total (S/.)
Instalacién de cimbras 6'"'x6" H20 |b/pie (promedio 2008) 2 1,934.32 3,868.64
IPC diciembre 2009 100.10
IPC octubre 2014 115.47
Instalacién de cimbras 6'"'x6" H20 |b/pie (octubre 2014) 4,462.44

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN
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Asimismo, en la medida que en el mes de enero de 2015, la empresa minera ALFA comunico a la
autoridad sobre la subsanacion de la infraccidn; se establecié que el beneficio econdmico por este
componente seria el resultado de la diferencia entre el valor de los “costos de subsanacidn a la
fecha de deteccion” y el valor de tales costos capitalizados a una tasa COK” diaria de 0.04% hasta

la fecha en que se comunicé la subsanacién del ilicito; obteniéndose lo siguiente:

TablaN°9
Calculo de los costos postergados a la fecha de subsanacion

Descripcion Montos
Costos de instalacidn (octubre 2014) en soles 4,462.44
Tipo de cambio (octubre 2014) 2.907
Costos de instalacidn (octubre 2014) en ddlares 1,534.95
Fecha de deteccidn (cierre de la supervision) 21/10/2014
Fecha de subsanacion 02/01/2015
Periodo de capitalizacion en dias 73
Tasa COK diaria 0.04%
Costos de instalacidn capitalizado (enero 2015) en ddlares 1,575.26
Costos de instalacidn (enero 2015) en ddlares 40.32
Tipo de cambio (enero 2015) 3.007
Costos de instalacién (enero 2015) en soles 121.24

Fuente: Gerencia de Supervisidn Minera del OSINERGMIN

Posteriormente, el beneficio econdmico a la fecha de subsanacién de la infraccion, equivalente a
S/. 121.24, se ajusto a la fecha de calculo de la multa (mayo, 2016) en atencién al IPC y se le aplicd

el descuento por escudo fiscal correspondiente al 30%; obteniéndose un beneficio de S/. 89.66:

Tabla N° 10
Calculo de los costos postergados a la fecha de calculo de la multa

Descripcion Montos

Costos de instalacidn (enero 2015) en soles 121.24
IPC enero 2015 116.84

IPC mayo 2016 123.45

7> La tasa COK diaria se determina a partir de la tasa COK anual calculada por el OSINERGMIN para el sector minero. Esta tasa es incluida
para representar el costo de oportunidad del capital obtenido ilegalmente por el agente infractor, en la medida que el modelo parte de
considerar que el dinero no invertido por la empresa minera para cumplir con la regulacién es destinado a otros fines rentables.
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Costos de instalacion (mayo, 2016) en soles 128.09

Escudo fiscal (30%) 38.43

Costos de instalacion (mayo 2016) en soles 89.66

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Costos evitados

Bajo el concepto de supervision eficiente para garantizar el cumplimiento del estdndar de
sostenimiento, la agencia estatal considerd el costo relacionado a un Jefe de Guardia de Mina;
utilizando como insumo de célculo, el salario de dicho personal segun el Salary Pack elaborado por
la empresa PRICE WATERHOUSE COOPERS (PwC) S.R.L. Para la valoracion de este componente se
consideré como factor de ajuste el periodo minimo de contratacién de 01 (uno) mes, debido a la

naturaleza permanente de las labores de un Jefe de Guardia.

En tal sentido, al igual que en el caso anterior, se presupuestd el costo de dicho especialista
considerando su sueldo mensual en soles del afio 2015 (S/. 8,702.33), el cual se actualizd con el

IPC de Lima Metropolitana hasta la fecha de deteccién de la infraccién.

A su vez, el resultado obtenido, se actualizé a la fecha de calculo de la multa (mayo, 2016),
mediante su capitalizacién con una tasa COK mensual de 1.07; para posteriormente aplicar el

descuento por concepto de escudo fiscal, obteniéndose lo siguiente:

Tabla N° 11
Calculo de los costos evitados a la fecha de cdlculo de la multa

Descripcion Montos
Sueldo de jefe de guardia de minera (febrero 2015) en soles 8,702.33
IPC febrero 2015 117.2
IPC octubre 2014 116.55
Costo por concepto de especialista encargado (octubre 2014) en soles 8,654.41
Tipo de cambio (octubre, 2014) 2.907
Costo por concepto de especialista encargado (octubre 2014) en ddlares 2,976.86
Tasa COK mensual 1.07%
Meses entre la fecha de deteccion (octubre 2014) y el calculo de la multa (mayo 2016) 20
Costo por concepto de especialista encargado (mayo 2016) en ddlares 3,683.92
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Tipo de cambio (mayo, 2016) 3.36

Costo por concepto de especialista encargado (mayo 2016) en soles 12,290.24
Escudo fiscal (30%) 3,687.07
Costos evitado por especialista encargado (mayo 2016) en soles 8,603.17

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN

Resultado del factor “B”

En este orden de ideas, el beneficio ilicito se obtuvo de la sumatoria de los costos postergados de
instalacion de las cimbras y los costos de evitados por concepto de especialista encargado, a lo

|Il

que se adicioné el “costo por servicios no vinculados a la supervision”, consistente en el 15% del
costo promedio de la supervision durante el afio 2014, equivalente a S/. 4,534.26; resultando un

beneficio ilicito total de S/. 13,227.09.

En adicién a lo anterior, es preciso anotar que segun el anexo de la resolucién de sancioén, la
autoridad no incluyd dentro del factor “B” el concepto de ganancias ilicitas o utilidad derivada del
incumplimiento; debido a que la labor minera en la cual se detectd el incumplimiento era una

destinada al acceso.

Aplicacion de los factores “p”y “A”

Siguiendo la férmula propuesta, el factor “B” se dividié entre la probabilidad de deteccidn, que
segun el Anexo de la Resolucidn de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, es equivalente a 100%,
dado que la infraccidon se detectd en una supervisidon operativa. El valor que se obtuvo de tal

divisién, recibe el nombre de multa base.

A la multa base, se le aplicaron los criterios de gradualidad a que se refiere la Resolucién de
Gerencia General N° 035, descontdndose 5% por aplicacién del criterio de “repeticidon y/o
continuidad de la infraccion”, dado que la empresa minera ALFA no tuvo la condicién de
reincidente; y, de igual forma, se descontd 10% de la multa base por aplicacion del factor
“circunstancia de la comisién de la infraccidén”, en la medida que la empresa subsand la infraccidn

dentro del plazo fijado.
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Tabla N° 12
Calculo de la multa final

Descripcion Montos
Costos postergados de instalacién de cimbras (mayo 2016) en soles 89.66
Costos evitado por especialista encargado (mayo 2016) en soles 8,603.17
costo por servicios no vinculados a la supervisién 4,534.26
Factor B (mayo 2016) en soles 13,227.09
Probabilidad de deteccién 100%
Multa base (mayo 2016) en soles 13,227.09
Factores A (agravantes y atenuantes) 85%
Multa total (mayo 2016) en soles 11,243.03
Multa total (mayo 2016) en UIT (S/.3,950) 2.85

Fuente: Gerencia de Supervisidn Minera del OSINERGMIN

Como puede apreciarse de lo anterior, la multa calculada e impuesta fue una de 2.85 UIT; la cual
fue posteriormente confirmada por el Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia
y Mineria - TASTEM del OSINERGMIN en segunda instancia a través de la Resolucién N° 247-2016-
OS/TASTEM-S2 de fecha 21 de noviembre de 2016,

3.4.1.2. Caso N° 2: Infraccion ex — ante

Durante la supervision realizada en junio de 2011, en la unidad minera de titularidad de la
empresa DELTA, el OSINERGMIN verificd que en el nivel 4720, tajo 075, se observd un tajeo de
unos 8.5 metros de amplitud, esto es, incumpliendo el dimensionamiento previsto en el
documento “Evaluacion Geomecanica para el Método de Minado — Proyecto Poracota”, segun el

cual el ancho de tales labores debe encontrarse entre 3.5 a 4 metros.

Por lo anterior, se inici6 el procedimiento administrativo sancionador respectivo a la empresa
DELTA por transgredir el literal d) del articulo 210° del RSSO/, referida a la obligacién del titular
minero de mantener el ancho y altura de los tajeos por debajo de los parametros establecidos en

los célculos de geomecanica desarrollados para cada unidad de operacidn; imputandosele la

7® Resolucién N° 247-2016-0S/TASTEM-S2, 201400135402 (Sala 2 del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y
Mineria del OSINERGMIN noviembre 21, 2016).

77 Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

Articulo 210.- En las etapas de exploracion y explotacidn -incluida la preparacién y desarrollo de la mina-, el titular minero debera tener
en cuenta:

d) Que se mantenga el ancho y la altura de los tajeos por debajo de los parametros establecidos en los célculos de la geomecanica
desarrollados para cada unidad de operacién.
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infraccion tipificada en el numeral 1.1.3 del Rubro B del Anexo de la Resolucién N° 286-2010-

0S/CD, la cual prevé como sancidn aplicable una de multa de hasta 1,200 UIT”.

Dicho procedimiento concluyd en primera instancia con la emisién de la Resolucién de Gerencia
General N° 1334-2015 de fecha 10 de junio de 2015, a través de la cual se sanciond a la empresa

DELTA con una multa de 22.16 UIT”.,

En este contexto, cabe sefialar que de la revisién de la citada resolucién y su anexo se verifica que
la multa fue determinada en funcidn a los criterios aprobados por Resolucién de Gerencia General
N° 035 y Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, siguiendo la formula de célculo ex —

ante:

B
Mex_ante = <F> * A

Cdlculo del factor “B”

Para la estimacidon del beneficio ilicito se considerados los siguientes conceptos: a) costo
postergado, determinado en funcidn al escenario de cumplimiento; y, b) ganancias ilicitas, debido

a que la infraccidn se asocio a la actividad de extracciéon de mineral.
Costos postergados

De acuerdo al anexo de la resolucidn de sancidn, se utilizé la metodologia de costos postergados
ya que la empresa minera DELTA cumplié con subsanar el incumplimiento al literal d) del articulo
210° del RSSO, mediante la instalacidn de un paquete sudafricano, con su Jack pack respectivo; lo

cual fue informado al regulador con fecha 21 de junio de 2011.

7 Resolucién N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro B

Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1. Incumplimiento de Normas de Disefio, Instalacion, Construccidn, Montaje, Operacién, Proceso, Control de Terreno
1.1 En mineria subterranea

1.1.3 Control del terreno

Base legal: Art. 2102 literales a), b), c), d), e), f) e i), 2272 y 236° literal |) del RSSO.

Sancion: Hasta 1,200 UIT

7 Resolucion de Gerencia General N° 1334-2015, 201100078684 (Gerencia General del OSINERGMIN junio 10, 2015).
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Dicho ello, cabe indicar que el escenario de cumplimiento considerado por la autoridad incluyé los
siguientes componentes: a) materiales e insumos para reforzamiento en el Nivel 4720, tajo 075, a
través de la instalacion de un Wood pack (paquete sudafricano), b) mano de obra y herramientas;

y, €) especialista encargado.

Ahora bien, en cuanto a los materiales e insumos se establecié que se requerian 65 piezas de
durmientes de 6” x 8” x 8’ y el alquiler de 12 horas de un equipo Scoop de 3.5 yd3; cuyo costeo se
realizé en soles de junio de 2011, es decir, a la fecha de la supervision en la que se detecté el

incumplimiento:

Tabla N° 13
Calculo de costos por concepto de materiales e insumos a la fecha de la infraccion
Precio Monto
Materiales Unidad | Cantidad
(S/, Junio 2011) (s/.)

Durmientes 6" x 8" x 8' pieza 65 4.96 322.67
Scoop 4.2 yds.3 H-M 12 263.29 3,159.54
Costo por materiales, insumos y servicios (Junio 2011) en soles 3,482.21

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Tratandose de la mano de obra, el OSINERGMIN estimd que se requerian un capataz, responsable
de la vigilancia y organizacion, un entibador de mina y ayudante de servicios auxiliares, encargados
del armado e instalacién del Wood pack; asi como, de un Jefe de Guardia de Mina, en calidad de

especialista encargado de la supervisidn de que los trabajos se realicen de manera segura.

Como insumo de calculo de los costos vinculados a estos trabajadores se utilizé el salario de dicho
personal segun el Salary Pack, utilizando para ello un factor de ajuste, que tratdndose del capataz,
entibador de mina y ayudante de servicios auxiliares, estuvo determinado por el nimero de horas
de trabajo requeridas para el armado e instalacion del Wood pack (16 horas); mientras que en el

caso del Jefe de Guardia de Mina, se considerd un periodo minimo de contratacién de 01 mes.

En este orden de ideas, se presupuesto el costo de trabajo por 16 horas del capataz, entibador de
mina y ayudante de servicios auxiliares considerando sueldos anuales en soles de 2014,

equivalentes a S/. 29,819.00, S/. 29,742.00 y S/. 42,707, respectivamente; obteniéndose un total
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de S/. 568.16, al cual se adiciond el costo por uso de herramientas, equivalente al 4% de dicho

valor, con un resultado final por costo de mano de obra y herramientas de S/.590.88.

Posteriormente, dicho costo fue actualizado a través del IPC de Lima Metropolitana hasta la fecha

en que se detectd la infraccion, con el siguiente resultado:

Tabla N° 14
Calculo de costos por concepto de mano de obra a la fecha de la infraccion

Sueldos en soles de Julio del 2014

Mano de Obra Sueldo Sueldo por | Numero
Sueldo Anual | Sueldo Mensual Sueldo Total
Diario Hora de horas
Capataz 42,707 3,559 118.6 14.83 16 237.26
Entibador de mina 29,819 2484.9 82.8 10.4 16 165.66
Ayudante de servicios
29,742 2478.5 82.6 10.3 16 165.23
auxiliares
Costo por Mano de Obra (Julio 2014) en soles 568.16
Costo de uso de herramientas (4%) 22.73
Costo por Mano de Obra y Herramientas ( Julio 2014) en soles 590.88
IPC Julio 2014 116.03
IPC Junio 2011 104.48
Costo por Mano de Obra y Herramientas ( Junio 2011) en soles 532.09

Fuente: Gerencia de Supervisiéon Minera del OSINERGMIN

En el caso del costo asociado al especialista encargado, se consideré el sueldo anual expresado en
soles de julio de 2014, equivalente a S/. 101,179.00; el mismo que fue ajustado a un mes de

trabajo y actualizado a junio de 2011 mediante el IPC, como se muestra a continuacion:

Tabla N° 15
Cdlculo de costos por concepto de especialista encargado a la fecha de la infraccion

Sueldos en S/. de Julio del 2014
Especialista Encargado

Sueldo Anual | Sueldo Mensual Total
Jefe de Guardia Mina 101,179.00 8,431.58 8,431.58
Costo por Especialista Encargado (Julio 2014) en soles 8,431.58
IPC Julio 2014 116.03
IPC Junio 2011 104.48
Tasa Inflacién IPC Junio 2011 a Julio 2014 11.05%
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Costo por especialista encargado (Junio 2011) en soles 7,592.68

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Realizado el calculo de los costos por conceptos de materiales e insumos, mano de obra y
herramientas y especialista encargado; se establecid que “costos de subsanacion a la fecha de

deteccién”, producto de la sumatoria de tales conceptos, ascendié a S/. 11,606.98.

A su vez, en la medida que la empresa minera DELTA comunicé la subsanacién de la infraccién en
junio de 2011; se establecid que el beneficio econdmico por este componente seria el resultado de
la diferencia entre el valor de los “costos de subsanacion a la fecha de deteccion” y el valor de tales
costos capitalizados a una tasa COK diaria de 0.04% hasta la fecha en que se comunicé la

subsanacion del ilicito; lo que arrojo un resultado final de S/. 53.72.

Luego, el referido valor fue actualizado a la fecha de cdlculo de la multa (abril de 2015), se
descontd el escudo fiscal y se le adiciond el “costo por servicios no vinculados a la supervision”,
consistente en el 15% del costo promedio de la supervisién durante el afio 2014, equivalente a S/.
4,534.26; obteniéndose un beneficio econdmico por costo postergado igual a S/. 4,576.93, lo que

se muestra a continuacion:

Tabla N° 16
Calculo del beneficil ilicito por costos postergados a la fecha de calculo de la multa

Descripcion Monto
Costo de Subsanacion (junio 2011) en soles 11,606.98
Tipo de Cambio, junio 2011 2.765
Costo de Subsanacion (USS junio 2011) 4,198.26
Tasa COK diaria 0.04%
Costo de subsanacion capitalizado (junio 2011) en soles 4217.69
Tipo de Cambio, junio 2011 2.765
Costo de subsanacion capitalizado (junio 2011) en soles 11,660.70
Costo de subsanacion (junio 2011) en soles 11,606.98
Beneficio econédmico por costo postergado (junio 2011) en soles 53.72
IPC junio 2011 104.48
IPC abril 2015 118.56
Beneficio econdmico por costo postergado (S/. abril 2015) 60.95
Escudo Fiscal -18.29
Servicios de Supervisién no vinculados 4,534.26

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Beneficio Econdmico final por costo postergado 4,576.93

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Ganancia ilicita

Se considerd este componente como parte del factor B, debido a que la infraccidon se verificd en

un tajeo en el cual se realiza actividades de extraccién de mineral.

Para estimar la ganancia derivada de la infraccidn, se utilizé como insumo las utilidades netas
obtenidas por minera DELTA durante el mes de la infraccién, es decir, junio de 2011; tomando
como referencia la informacién reportada por dicha empresa a la Superintendencia del Mercado

de Valores para el trimestre de abril a junio de 2011.

Tabla N° 17
Calculo de utilidades a la fecha de la infraccion

Utilidad por
Trimestre (en miles de Dias del Dias del Utilidad mensual
trimestre Mes
uss) Trimestre Mes (en miles de USS)
(en miles de USS)

Abril 30 67,310.11

abril 2011 a junio 2011 91 204,174.00 Mayo 31 69,553.78

Junio 30 67,310.11

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN

Luego de establecer que las utilidades de minera DELTA el mes de la infraccion fueron de USS.
67,310.11, se actualizd dicho valor a la fecha de célculo de la multa, es decir, abril de 2015. Al

resultado obtenido se le aplicaron como factores de ajuste los siguientes:

- Porcentaje de participacion de la unidad minera en la cual se verificd el incumplimiento,
dentro de las utilidades, establecido por el OSINERGMIN en 5.6%

- Porcentaje de valor agregado que representa la explotacién minera en todo el proceso
metallrgico, establecido en 75%.

- Participacién correspondiente al d4rea de explotacion en la que se produjo el

incumplimiento (tajo 075), definido en 1.084%
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En atencidén a ello, se estimd una ganancia ilicita a la fecha de célculo de multa ascendente a S/.

95,790.00; lo que se demuestra a continuacion:

Tabla N° 18
Calculo de las utilidades ajustadas a la fecha de calculo de la multa

Utilidad neta Utilidad ajustada
Ratio dias de
Tipo de (prorrateada) en a la fecha de
Mes Utilidad Neta (USS) infraccion por
Cambio periodo de infraccion | cdlculo de multa
dias del mes
(s/.) (s/.)

Junio 2011 67,310,11 2.76 1 186,093,222.39 211,159,469.16
Total Utilidad del periodo en soles 211,159,469.16
Total Utilidad del periodo Unidad Minera (5.6% ) en soles 11,777,608.24
Total Utilidad del periodo Unidad Minera por extraccion de mineral (75%) en soles 8,833,206.18
Total Utilidad del periodo Unidad Minera por extraccion de mineral en la labor (1.084%) en soles 95,790.00
Ganancia llicita 95,790.00

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Resultado del factor “B”

En este orden de ideas, el beneficio ilicito se obtuvo de la sumatoria del beneficio econédmico final

por costo postergado y la ganancia ilicita, equivalente a S/. 100,366.92 en soles de abril de 2015.

Aplicacién de los factores “p” y “A”

Siguiendo la férmula, el factor “B” se dividié entre la probabilidad de deteccién, que segun el
Anexo de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, es equivalente a 100%, dado que
la infraccion se detectd en una supervision operativa. El valor que se obtuvo de tal divisién, recibe

el nombre de multa base.

A la multa base, se le aplicaron los criterios de gradualidad a que se refiere la Resolucién de
Gerencia General N° 035, descontdndose 5% por aplicacién del criterio de “repeticidon y/o
continuidad de la infraccion”, dado que la empresa minera DELTA no tuvo la condicidon de
reincidente; y, de igual forma, se desconté 10% de la multa base por aplicaciéon del factor
“circunstancia de la comisién de la infraccién”, en la medida que la empresa subsand la infraccion

dentro del plazo fijado.
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Asi las cosas, se obtuvo una multa total de 22.16 UIT:

Tabla N° 19
Calculo de la multa final

Descripcion Montos
Factor B 100,366.92
Probabilidad de deteccion 100%
Multa Base 100,366.92
Factores agravantes y atenuantes 0.85
Multa (S/.) 85,311.89
Multa total en UIT (S/. 3,850) 22.16

Fuente: Elaboracion propia

De otro lado, cabe indicar que con posterioridad a la imposicién de la citada multa, la empresa
minera DELTA interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion de Gerencia General N° 1334-
2015, argumentando -entre otros- que era un error tomar como referencia la utilidad neta para
realizar el cdlculo de la ganancia ilicita por la operacidn del tajo 075; toda vez que esta no sélo
incluye la utilidad de la operacién, sino también aquella generada en base a otros ingresos que no

dependen de la actividad minera.

Es asi que, mediante Resolucion N° 169-2015-0S/TASTEM-S2 de fecha 28 de setiembre de 2015, la
Sala 2 del TASTEM del OSINERGMIN, con el voto favorable de la mayoria de sus miembros,
considerd que debia estimarse el referido argumento formulado por minera DELTA; por lo que
declaré fundado el recurso de apelacion en tal extremo y, en consecuencia, modificd la multa
impuesta considerando Unicamente aquellas utilidades derivadas de las operaciones mineras de

dicha empresa, reduciéndola de 22.16 UIT a 11.63 uIT®,
3.4.1.3. Caso N° 3: Infraccidn ex — post

Con fecha 03 de junio de 2013, en la unidad minera de titularidad de la empresa BETA ocurrid el
accidente fatal del trabajador, sefior Tiberio, en circunstancias en que asistia en el desarrollo de

labores de lanzado de shotcrete.

& Resolucién N° 169-2015-0S/TASTEM-S2, 201100078684 (Sala 2 del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y
Mineria del OSINERGMIN setiembre 28, 2015).
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En dicha oportunidad, el operador de la pistola de inyeccién de shotcrete pidié al sefior Tiberio
gue acerque el reflector eléctrico de 500 watts para alumbrar el area de trabajo; siendo que 10
(diez) minutos después de iluminar la zona se produjo un corte de energia eléctrica, momento en
el cual el referido trabajador cayd al suelo, por lo que fue auxiliado por sus compaferos y

trasladado a la posta médica, donde fallecié.

Ahora bien, durante la supervisidn realizada en junio de 2013, en las instalaciones de la empresa
BETA, el OSINERGMIN verificd, entre otros, que una de las causas del accidente fatal consistié en
gue una parte viva del cable de alimentacién del reflector hizo contacto con el armazén del
mismo, provocando la electrocucién del sefior Tiberio; hecho que contravino la Regla 170-300 del
Cédigo Nacional de Electricidad — Utilizacién, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 037-

2006-MEM/DM®,

Por tales motivos, se inicié el procedimiento administrativo sancionador a la empresa BETA por
incumplimiento del primer parrafo del articulo 337° del RSSO¥, referida a la obligaciéon de
garantizar que las instalaciones eléctricas y actividades relacionadas a ellas cumplan con las
normas establecidas en el Cdédigo Nacional de Electricidad; imputandosele -entre otros- la
infraccion tipificada en el numeral 13.1.1 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N° 286-2010-

0S/CD, la cual prevé como sancién aplicable una de multa de hasta 350 UIT®.

& Resolucién Ministerial N° 037-2006-MEM/DM.

170-300 Partes Vivas

Las luminarias, portalamparas y equipos asociados, deben ser instalados de modo que, no hayan partes vivas expuestas al contacto
cuando estan en uso.

# Decreto Supremo N° 055-2010-EM.

Articulo 337.- Las instalaciones eléctricas y actividades relacionadas a ellas, deben de cumplir con las normas establecidas en el Cédigo
Nacional de Electricidad y la Resolucion Ministerial N2 308-2001-EM/VME, sus modificaciones y aquellas que las sustituyan y demas
disposiciones legales vigentes (...

# Resolucién de Consejo Directivo N2 286-2010-0S/CD

Anexo

Cuadro de Tipificacidn de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupaciones para las actividades mineras
Rubro B

Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad Minera

13. Incumplimiento de Normas de Instalaciones Eléctricas, Sistemas de Candados y Tarjetas de Seguridad e Iluminacion

13.1 Electricidad

13.1.1 Instalaciones eléctricas

Base legal: Articulos 337°, 338° y 340° del RSSO

Sancién: Multa hasta 350 UIT
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Dicho procedimiento concluyd en primera instancia con la emisiéon de la Resolucién de Gerencia
de Supervision Minera N° 1635-2016 de fecha 27 de mayo de 2016, a través de la cual se sanciond

a la empresa BETA con una multa de 122.64 UIT, por la referida infraccion®.

En este contexto, cabe sefialar que de la revisién de la citada resolucién y su anexo se verifica que
la multa fue determinada en funcién a los criterios aprobados por Resolucidn de Gerencia General
N° 035 y Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, aplicando la férmula de célculo

siguiente:

B
Mex_ante = <F> * A

Cdlculo del factor “B”

Para la estimacion del beneficio ilicito se establecié como escenario de cumplimiento la instalacion
del reflector sin que existan partes vivas expuestas al contacto; para lo cual se consideraron 02
(dos) componentes: a) costos de mano de obra y herramientas; y, b) especialistas encargados de

garantizar el cumplimiento del primer parrafo del articulo 337° del RSSO.

Para la valoracion de los componentes a) y b), la agencia fiscalizadora utilizé las metodologias de

costos postergados y evitados; respectivamente, conforme al siguiente detalle:
Costos postergados

De acuerdo a la resolucién de sancidn, con escrito de fecha 04 de julio de 2013, la empresa minera
BETA comunicéd al regulador que prohibid el uso de los reflectores observados durante la
supervisién, cambidandolos por otros de tipo halégeno; lo cual fue considerado como mecanismo

de subsanacién de la infracciéon materia de analisis.

Dicho ello, cabe indicar que a efectos costear la mano de obra, la autoridad establecié como

personal necesario 01 (un) jefe de mantenimiento, 01 (un) técnico eléctrico y 01 (un) ayudante del

8 Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 1635-2016, 201300110412 (Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN mayo
27, 2016).
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técnico eléctrico; utilizando como insumo de célculo, el salario de dicho personal segun el Salary

Pack y un factor de ajuste equivalente a 24 (veinticuatro) horas de trabajo por cada trabajador.

En tal sentido, se indicé que los sueldos anuales en soles de febrero de 2015 del jefe de
mantenimiento, técnico eléctrico y ayudante del técnico eléctrico eran de S/. 143,115.00, S/.
62,346.00 y S/. 42,672.00, respectivamente; los mismos que fueron transformados a costos por
hora y actualizados a la fecha de subsanacidn de la infraccién, esto es, julio de 2013, en aplicacién

del IPC de Lima Metropolitana.

Asimismo, el costo asociado al uso de herramientas fue establecido como el 4% de los costos por
mano de obra; para finalmente establecer que el “costo de subsanacion a la fecha del accidente”

fue de S/. 2,049.11, lo que se aprecia a continuacion:

Tabla N° 20
Calculo de costos por concepto de mano de obra y herramientas a la fecha de la infraccion
Sueldos en S/. de Febrero de 2015
Descripcion ”
Sueldo Sueldo Sueldo Sueldo por | Nimero de
Sueldo Total
Anual Mensual Diario Hora horas
Jefe de mantenimiento 143,115 11,926 397.5 49.7 24 1,192.63
Técnico electricista 62,346 5,196 173.2 21.6 24 519.55
Ayudante 42,672 3,556 118.5 14.8 24 355.60
Costo por Mano de Obra (febrero 2015) en soles 2,067.78
Costo de uso de herramientas 0.04 82.71
Costo por Mano de Obra y Herramientas ( febrero 2015) en soles 2,150
IPC febrero 2015 117.20
IPC junio 2013 111.67
Costo por Mano de Obra y Herramientas (junio 2013) en soles 2,049.11

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN

Asimismo, en la medida que la autoridad tuvo por subsanada la infraccién el 04 julio de 2013, se
establecié que el beneficio econdmico por concepto de mano de obra y herramientas seria el
producto de la diferencia entre el “costo de subsanacion a la fecha del accidente” y el valor de tal
costo capitalizado a una tasa COK diaria de 0.04% desde la fecha del accidente mortal, el 03 de

junio de 2013, hasta la referida fecha de subsanacidn; obteniéndose lo siguiente:
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Tabla N° 21
Calculo de costos postergados a la fecha de calculo de la multa

Descripcion Monto
Costo de subsanacién (junio 2013) en soles 2,049.11
Tipo de cambio a junio 2013 2.75
Costo de subsanacion (junio 2013) en ddlares 745.56
Tasa COK diaria 0.0004
Costo de subsanacion capitalizado (julio 2013) en délares 753.81
Beneficio econdmico por costo postergado (julio 2013) en ddlares 8.25
Tipo de cambio a julio 2013 2.78
Beneficio econdmico por costo postergado (julio 2013) en soles 22.93
IPC julio 2013 112.29
IPC abril 2016 123.19
Beneficio econdmico por costo postergado (abril 2016) en soles 25.16
Escudo Fiscal (30%) 7.55
Beneficio econdmico por costo postergado (abril 2016) en soles 17.61

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Es asi que, el beneficio econdmico por costo postergado relacionado a mano de obra vy

herramientas result6 S/.17.61.

Costos evitados

Bajo el concepto de especialistas encargados de garantizar que los trabajos con equipos eléctricos
se realicen de manera segura; el regulador considerd la intervencion de un Jefe de Guardia de
Mina y un Ingeniero Electricista; utilizando como insumo de calculo, el salario de dicho personal

segun el Salary Pack elaborado y un factor de ajuste dadas por el periodo minimo de contratacidn.

En tal sentido, se indicd que los sueldos anuales en soles de febrero de 2015 del Jefe de Guardia
de Mina y un Ingeniero Electricista eran de S/. 104,428.00 y S/.135,800.00, respectivamente; los
mismos que fueron transformados a costos por mes, se aplicé el factor de ajuste y el resultado fue
actualizado a la fecha de deteccidn de la infraccidn, esto es, junio de 2013, en aplicacién del IPC de

Lima Metropolitana.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Respecto al factor de ajuste, es preciso acotar que en el caso del Jefe de Guardia de Mina se
considerd un periodo minimo de contratacidén de 01 (un) mes, debido al caracter permanente de

las actividades propias de dicho personal.

Mientras que, tratandose del Ingeniero Electricista correspondia aplicar el plazo transcurrido entre
la ultima supervision en la que no se detectd el incumplimiento del primer pdrrafo del articulo
337° del RSSO y aquella en la que se detectd la infraccidn que motivo el inicio del procedimiento
sancionador a la empresa BETA; sin embargo, considerando que dicho plazo fue de 21.90 meses,
se decidiod aplicar el plazo maximo de 12 meses, debido a que las supervisiones a unidades mineras

se programas por lo menos 1 vez al afio.

Tabla N° 22
Calculo de costos por concepto de especialistas encargos a la fecha de la infraccion

Descripcion Monto Sueldo mensual Meses Total
Sueldo Anual de un Jefe de Guardia Mina 104,428.00 8,702.33 1 8,702.33
Sueldo Anual de un Ing. electricista 135,800.00 11,316.67 12 135,800.00
Sueldo Mensual de Especialistas (febrero 2015) en soles 144,502.33
IPC febrero 2015 117.20
IPC junio 2013 111.67
Costo evitado por especialistas (junio 2013) en soles 137,690.20

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN

A su vez, el resultado obtenido, se actualizd a la fecha de cdlculo de la multa (abril, 2016),
mediante su capitalizacién con una tasa COK mensual de 1.07; para posteriormente aplicar el

descuento por concepto de escudo fiscal, obteniéndose lo siguiente:

Tabla N° 23
Calculo de costos evitados a la fecha de cdlculo de la multa

Descripcion Monto
Costo evitados por especialistas (junio2013) en soles 137,690.20
Tipo de Cambio, junio 2013 2.748
Costo Evitados por especialistas (junio 2013) en ddlares 50,097.93
Tasa COK 1.07%
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Numero de meses 34
Costo Evitados por Especialistas (abril 2016) en délares 71,971.12
Tipo de Cambio, abril 2016 3.303
Costo Evitados por Especialistas (abril 2016) en soles 237,744.59
Escudo Fiscal -71,323.38
Costo Evitados Especialistas (abril 2016) en soles 166,421.21

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN

Resultado factor “B”

En este orden de ideas, el beneficio ilicito se obtuvo de la sumatoria de los costos postergados y

I”

evitados, a lo que se adicioné el “costo por servicios no vinculados a la supervision”, consistente en
el 15% del costo promedio de la supervision durante el afio 2014, equivalente a S/. 4,534.26;

resultando un beneficio ilicito total de S/. 170,973.08.

En adicién a lo anterior, es preciso anotar que segun el anexo de la resolucidén de sancién, la
autoridad no incluyé dentro del factor “B” el concepto de ganancias ilicitas o utilidad derivada del
incumplimiento; debido a que los hechos imputados no se vincularon a una zona de explotacion

de mineral.

", n IIA ”

Aplicacion de los factores “p” y

Siguiendo la férmula propuesta, el factor “B” se dividié entre la probabilidad de deteccidn, que
segun el Anexo de la Resolucidn de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, es equivalente a 30%,
dado que la infraccidon se detectd durante una supervision especial en materia de transporte e

infraestructura. El valor que se obtuvo de tal divisidn, recibe el nombre de multa base.

A la multa base, se le aplicaron los criterios de gradualidad a que se refiere la Resolucién de
Gerencia General N° 035, descontdndose 5% por aplicacién del criterio de “repeticidon y/o
continuidad de la infraccion”, dado que la empresa minera BETA no tuvo la condicién de
reincidente; y, de igual forma, se desconté 10% de la multa base por aplicaciéon del factor
“circunstancia de la comisidn de la infraccidn”, en la medida que la empresa subsand la infraccion

con anterioridad al plazo para la presentacion de descargos.
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Tabla N° 24
Calculo de la multa final

Descripcion Montos
Costos postergados (abril 2016) en soles 17.61
Costos evitados (abril 2016) en soles 166,421.21
costo por servicios no vinculados a la supervision 4,534.26
Factor B (abril 2016) en soles 170,973.08
Probabilidad de detecciéon 30%
Multa base (abril 2016) en soles 569,910.28
Factores A (agravantes y atenuantes) 0.85
Multa total (abril 2016) en soles 484,423.74
Multa total (abril 2016) en UIT (S/.3,950) 122.64

Fuente: Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN

Como puede apreciarse de lo anterior, la multa calculada e impuesta fue una de 122.64 UIT; la cual
fue posteriormente confirmada por el TASTEM del OSINERGMIN en segunda instancia a través de

la Resolucién N° 240-2016-0S/TASTEM-S2 de fecha 07 de noviembre de 2016%.

3.4.2. Caso relativo a la aplicacion de los criterios generales para la determinacion y

graduacion de multas

3.4.2.1. Caso N° 4: Infraccidn por falta de autorizacion de construccion

Durante la supervision realizada en setiembre de 2012, a la planta de beneficio de titularidad de la
empresa GAMMA, se verificd que esta realizd la construccién de 01 (una) planta de procesos y 02
(dos) PAD de lixiviacidn, sin contar con autorizaciéon de construccion emitida por la Direccidn

General de Mineria (en adelante, DGM) del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, MEM).

En tal sentido, se inicid un procedimiento administrativo sancionador a la empresa GAMMA por
incumplimiento del articulo 37° del Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por

Decreto Supremo N° 018-92-EM, en adelante RPM®, segin el cual se requiere contar con

8 Resolucion N° 240-2016-0S/TASTEM-S2, 201300110412 (Sala 2 Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria
del OSINERGMIN noviembre 07, 2016).
# Decreto Supremo N° 018-1992-EM.
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autorizacién de construccién emitida por la DGM en forma previa a la introduccidon de
modificaciones en plantas de beneficio; imputandosele la infraccidn tipificada en el numeral 1.3.2
del Rubro B del Anexo de la Resolucidon N° 286-2010-0S/CD, la cual prevé como sancién aplicable

una de multa de hasta 10,000 UIT¥.

Dicho procedimiento concluyd en primera instancia con la emision de la Resolucién de Gerencia
de Supervision Minera N° 661-2016 de fecha 04 de marzo de 2016, a través de la cual se sanciond

a la empresa minera con una multa de 448.60 UIT®,

En dicho contexto, cabe sefialar que de la revision de la citada resolucién y su anexo la autoridad
fiscalizadora utilizé los criterios y metodologia aprobados por Resolucién de Gerencia General N°
256-2013-0S/GG, a efectos de realizar el calculo de la multa por cada uno de los componentes

construidos sin autorizacidn; conforme a las siguientes pautas:
Cdlculo del valor de las inversiones necesarias para el proyecto de construccion “VI”

Planta de procesos

De acuerdo al anexo de la resolucidn de sancién, la empresa minera GAMMA trasladé su antigua

planta de procesos a en un area distinta a la aprobada por la autoridad; razén por la cual la

Articulo 37.- Entregados los avisos conforme a lo dispuesto en el articulo anterior y, de no mediar oposicidn, la Direccién General de
Mineria deberd evaluar si la solicitud se adecua a las normas de seguridad, vivienda, salud, bienestar minero e impacto ambiental y
expedir Resolucion, en un plazo que no excedera de treinta (30) dias habiles.

La Resolucion expedida por la Direccion General de Mineria que autoriza la construccion de la planta, permitira al interesado solicitar
las servidumbres y expropiaciones que pudieran ser necesarias.

La construccién de los depdsitos de relaves y/o plataformas (PAD) de lixiviacion, de acuerdo al proyecto aprobado, podra ser ejecutada
en mas de una etapa; la misma que serd autorizada por la Direccion General de Mineria o gobierno regional, segun corresponda, previo
informe técnico favorable del Ministerio de Energia y Minas, a través de la Direccion General de Mineria. Culminada la construccion de
cada etapa, el titular minero comunicara a la autoridad competente, a fin de que esta Ultima autorice su funcionamiento.

En el caso que se formulare oposicion, ésta se tramitard con arreglo a las normas sobre oposicién contenidas en la Ley y el presente
Reglamento

& Resolucién N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometallrgicas y plantas hidrometaldrgicas, lixiviacion y
refinerias)

1.3.2 Autorizacién de funcionamiento

Base legal: Art. 38° del RPM, Art. 18°del TUO LGM, Arts. 42° y 50° del Rgto. TUO LGM y Art. 26° literal s) y 299°del RSSO. Resolucién
Directoral N2 1073-2008-MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.

8 Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 661-2016, 201200174764 (Gerencia de Supervisién Minera del OSINERGMIN marzo
04, 2016).
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valoracion se realizdé en funcién al costo de reubicacién de la planta, el mismo que -segun el

regulador- viene constituido por el 40% del costo de construccion de un planta nueva.

De este modo, tomando como referencia el monto de inversiéon realizado por una empresa minera
gue cuenta con procesos hidrometalurgicos similares al de la empresa GAMMA, se determiné que
el costo de reubicacion de la planta de procesos era equivalente a S/. 709,433.60 (en soles de
enero de 2012), monto que fue actualizado a la fecha de célculo de la multa, es decir, a enero de
2016, en funcion al IPC de Lima Metropolitana, obteniéndose un total de S/. 811,037.85 (en soles
de enero de 2016).

PAD’s de lixiviacion N° 1y N° 2

El valor de las inversiones para la construccion de los 02 (dos) PAD de lixiviacién se extrajeron del
informe técnico del proyecto de construccion de tales componentes, los cuales fueron
actualizados a través del IPC a la fecha de cédlculo de la multa; obteniéndose un total de S/.
2,807,238.70 (en soles de enero de 2016) por el Pad de lixiviacion N° 1,y S/. 9,713,398.86 (en soles

de enero de 2016) por el Pad de lixiviacion N° 2.

Aplicacion de la metodologia aprobada Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG

Conforme a lo anterior, el valor total de las inversiones correspondientes a los componentes
construidos sin autorizacién “VI” ascendié a S/. 13,331,675.40; donde la reubicacién de la planta
de procesos representa el 6.084% y la construccion de los PAD de lixiviacion N° 1 y N° 2,

representan el 21.057% y 72.860% del valor total, respectivamente.

Ahora bien, el valor total de las inversiones “VI” se compara con el valor tope de la multa “VT”, es
decir, S/. 39,500,000 (10,000 UIT) y se elige el menor valor, que en este caso seria S/.

13,331,675.40, el cual constituye el valor base “Q,”.

A lo anterior, se debe agregar que no se aplicd la gradualidad por “Circunstancias de la comision
“ 4

de la infraccion” sobre el valor base “Q;”, dado que la empresa minera no realizd ninguna

actividad tendiente a subsanar los ilicitos.

Siguiendo con la metodologia, se establecid la capacidad de generacidn de riqueza del infractor

segun la informacidn estadistica reportada por la empresa GAMMA al MEM a través del ESTAMIN;
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para lo cual se toma el 1% del valor de ventas del ejercicio fiscal anterior al afio del informe que
sustenta el cdlculo de la multa “VV”, que en este caso corresponde al ejercicio 2015, el cual

asciende a’S/. 1,418,685.96.

Posteriormente, se compard el 1% del valor de ventas del ejercicio 2015 “VV” con el valor base
“Q,”, vy se eligié el menor valor, equivalente a S/. 1,418,685.96, al cual se le designa como valor

MMM .

Al resultado “M” se le aplico el factor de gradualidad “repeticién y/o continuidad en la comision de
la infraccién”, reduciéndose su valor en 5% debido a que el infractor no tenia la condicidon
reincidente, obteniéndose un monto de S/. 1,347,751.66; lo que puede verse en el siguiente

cuadro:

Tabla N° 25
Calculo de la multa segtin metodologia aprobada

Descripcion Total
Valor total de las inversiones por las construcciones sin autorizacion "VI" (enero 2016) en soles 13,331,675.40
Valor tope de la multa (enero 2016) en soles 39,500,000.00
Valor base “Q1” 13,331,675.40
Capacidad de generacion de riqueza 1% del valor de venta "VV" 1,418,685.96
Valor "M" 1,418,685.96
Factor de gradualidad por reincidencia 0.95
Multa calculada (enero 2016) en soles 1,347,751.66

Fuente: Gerencia de Supervisiéon Minera del OSINERGMIN

Este ultimo resultado, se prorrated entre cada uno de los componentes construidos sin
autorizacién a efectos de calcular la multa por cada uno de ellos, obteniéndose una multa
calculada de 20.76 UIT por la planta de procesos, 71.85 UIT por el PAD de Lixiviacién N° 1 y 248.60
UIT por el PAD de Lixiviacidon N° 2.

Luego, tales multas calculadas fueron comparadas con el 1% del valor tope de la multa aplicable,
eligiéndose el mayor valor de dicha comparacién debido a que segln la Resolucién de Gerencia

General N° 256-2013-0S/GG en ningun caso la multa final puede ser inferior a las 100 UIT;
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estableciéndose multas finales aplicables de 100 UIT por la planta de procesos, 100 UIT por el PAD

de Lixiviacién N° 1y 248.60 UIT por el PAD de Lixiviacion N° 2; lo que se expresa a continuacion:

Tabla N° 26
Determinacion de la multa aplicable
Planta de
Descripcion PAD de Lixiviacion N° 1 PAD de Lixiviacion N° 2
proceso
Porcentaje de participacién en "VI" 6.084% 21.057% 72.86%
Multa calculada (enero 2016) en soles 81,991.02 283,794.84 981,965.81
Multa calculada (enero 2016) en UIT 20.76 71.85 248.60
1% del valor tope de la multa en UIT 100 100 100
Multa aplicable en UIT 100 100 248.60

Fuente: Gerencia de Supervision Minera del OSINERGMIN

Como puede apreciarse de lo anterior, la multa calculada e impuesta fue una de 2.85 UIT; la cual
fue posteriormente confirmada por el TASTEM del OSINERGMIN en segunda instancia a través de

la Resolucién N° 104-2016-0S/TASTEM-S2 de fecha 01 de junio de 2016%°.

3.4.3. Analisis y discusion de la casuistica

3.4.3.1. Caso N° 1: Infraccidn ex — ante

Como puede apreciarse de los antecedentes del Caso N° 1, los hechos imputados a titulo de
infraccidn a la empresa ALFA, consistentes en la instalacion de cimbras metalicas a una distancia
mayor a la prevista en los instrumentos de gestidn de la seguridad aprobados, no causé dafios a
bienes juridicos tales como la vida, salud de los trabajadores, bienes y actividades de otros actores

econdmicos.

Por tal motivo, resulté acertado que para el cdlculo de la multa aplicable se tomara en cuenta la
férmula de calculo ex — ante, esto es, aquella que no incluye costos asociados a dafios derivados
de la infraccidon. No obstante ello, de la revisién de la valoracién de cada uno de los componentes

de dicha férmula se puede advertir lo siguiente:

8 Resolucién N° 104-2016-0S/TASTEM-S2, 201200174764 (Sala 2 del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y
Mineria del OSINERGMIN junio 01, 2016).
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Respecto al cdlculo del factor “B”

Para establecer el valor de este factor, la autoridad determiné que debian incluirse los costos de
instalacion de las cimbras faltantes en la labor minera en la que se verificé el incumplimiento,
calculados en funcién a la metodologia de costos postergados; asi como los costos de una
supervisién eficiente que debid asegurar el cumplimiento del estdndar de sostenimiento

infringido, estimados segln la metodologia de costos evitados.

Al respecto, cabe indicar que si bien la Resolucion de Gerencia General N° 035, indica que el factor
B comprende los costos evitados y/o la utilidad derivada de la infraccién; no hace referencia a la
existencia de la categoria “costos postergados”, ni a metodologias de cdlculo para costos evitados

y postergados.

En efecto, de la lectura del texto de la norma se advierte que la categoria “costo evitado” incluye
tanto la no realizacién como la postergacion de las inversiones para garantizar el cumplimiento de
la norma; dando a entender que un costo postergado es un tipo de costo evitado, lo cual
constituye un error conceptual, en tanto lo evitado es aquello que no se realiza, mientras que lo

postergado hace alusién a aquello que si se realiza, aunque fuera de la oportunidad debida.

Dicha confusién, a su vez, viene agravada por la existencia de 02 (dos) metodologias distintas para
el calculo de los costos evitados y postergados, pese a que la norma en cuestion incluye ambas en

una sola categoria.

De ahi que, se considera que esta circunstancia no sélo obliga a una precisién en torno a la
distincidn entre costos evitados y postergados, sino también sobre la existencia y presupuestos de

aplicaciéon de metodologias de calculo de distintas en uno u otro caso.

Junto a lo anterior, es preciso resaltar que de acuerdo a la metodologia general de calculo de
multas del OSINERGMIN, el factor B toma en cuenta el escenario de cumplimiento de las normas
infringidas, lo que significa que se debe incluir el costo de las acciones que no fueron ejecutadas o
el costo de su ejecucién de manera eficiente, es decir, de aquellas acciones que garantizan el

cumplimiento de las prestaciones debidas.
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En el Caso N° 1, es claro que el escenario de cumplimiento consiste en la instalacion de las cimbras
conforme al estédndar aprobado; razén por la cual, es vélido que se incluya dicho costo como parte
del factor B y que su célculo se realicé segin la metodologia de “costos postergados”, debido a
gue la empresa minera ALFA cumplié con subsanar la infraccién con anterioridad al cdlculo de la
multa, es decir, realizd la inversidon correspondiente para asegurar el cumplimiento del estandar
de seguridad incumplido con posterioridad a la deteccién del ilicito y antes de la estimacidn de Ia

sancion.

Sin embargo, la autoridad de primera instancia también agrega dentro del factor B, el concepto de
supervisién eficiente a cargo de un jefe de guardia de mina, responsable de la supervisidon y haber
garantizado la vigencia del referido estandar; lo que no guarda coherencia con el escenario de
cumplimiento, ni con el Principio de Verdad Material, tipificado en el numeral 1.11 del articulo IV

del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,

En efecto, la infraccién imputada a la empresa ALFA no estuvo vinculada a la falta de supervisién o
la ejecucién de deficiente de la misma; motivo por el cual, no resulta admisible considerar dentro
del escenario de cumplimiento la presencia de un personal responsable de la acciones de

supervision.

Ademas, de la lectura de la resolucidn de sancién no se desprende que durante la supervision en la
que se detectd la infraccion se haya verificado que la aludida empresa minera no contaba con un
“jefe de guardia de mina”, ni que la actuacion deficiente del mismo haya sido la causa del
incumplimiento; por lo que su inclusién como parte del factor B no se encuentra debidamente

justificada en funcién a los medios probatorios evaluados al momento de imponer la sancion.

Cdlculo de los costos postergados

De la revision del calculo de los costos postergados por la instalacién de las cimbras metdlicas
conforme al estdndar, advierte que el regulador contaba con una cotizacidn de las cimbras en
soles del afio 2009; la cual fue actualizada a la fecha en la que se detectd el incumplimiento en

funcién al IPC de Lima Metropolitana.
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Posteriormente, el costo de instalacion a la fecha en la que se detectd la infraccion fue actualizada
a la fecha en la que se verificé su subsanacidn, utilizando para ello una tasa COK fijada por la
autoridad; estableciéndose como beneficio por costos postergados la diferencia entre el costo de
instalacion a la fecha del incumplimiento y el costo actualizado a la fecha de subsanacién, debido a
gue la ganancia de valor a favor de la empresa por no realizar una inversién se extiende hasta el

momento en que efectla el gasto correspondiente.

Finalmente, el resultado obtenido se ajusté a la fecha de calculo de la multa y se le desconté el
escudo fiscal; de lo que se concluye que el calculo de este componente del factor B se realizd

correctamente.

Cadlculo de los costos evitados

Para estimar el costo por jefe de guardia de mina se utilizé como fuente de informacion el salario
anual de dicho personal en soles del 2015 segln el Salary Pack, monto que al que se le aplicd

como factor de ajuste un periodo minimo de contratacién de 01 (uno) mes.

Al igual que en el caso anterior, dicho valor se calculd en soles de octubre de 2014, esto es, a la
fecha en que se detectd la infraccidon; y luego de actualizé en funcién a la tasa COK hasta la fecha

de calculo de la multa.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anotado anteriormente en el sentido que no deberia incluirse como
parte del factor B los costos relacionados a la supervision, en la medida que la infraccion no se
vincula a la ausencia o deficiencia en labores de dicha naturaleza; se considera que el factor de
ajuste aplicado no resulta consistente con el escenario de cumplimiento, ni se encuentra

debidamente sustentado.

En efecto, el factor de ajuste deberia encontrarse determinado por el nimero de horas de trabajo
gue se requieren para la instalacion de las cimbras; mas no por la naturaleza permanente de la
labor de supervision, dado que el ilicito no se relaciona con una deficiencia general en la
realizacion de dicho trabajo, sino en la omisidn especifica por no haber advertido que los

elementos de sostenimiento cumplan con los estandares de seguridad aprobados.
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De igual modo, la resolucién de sancién no justifica las razones por las cuales el cdlculo de los
costos de supervision se realiza segln la metodologia de costos evitados, es decir, bajo la asuncion
de la empresa minera ALFA no contaba con un jefe de guardia de mina; sobre todo, considerando
gue la misma autoridad tuvo por subsanada la infraccion, lo que significa que reconocid la

realizacién de la inversién debida con anterioridad al célculo de la multa.

En tal sentido, siguiendo la ldgica en la estimacion de los costos por la instalacién de las cimbras,
debid aplicarse la metodologia de costos postergados y no la de costos evitados; salvo que la
autoridad haya considerado que la supervisién deficiente constituye un incumplimiento no sujeto
a subsanacidn, lo que tampoco fue expresado ni motivado en la resolucién de sancién, ni su

anexo.

Este hecho resulta relevante, por cuanto las metodologias de costo evitado y postergado utilizan
criterios de cdlculo distintos que pueden hacer variar significativamente el monto de la ventaja
econdmica estimada; asimismo, tienen incidencia directa en la capitalizacién de tal ventaja hasta

la fecha de calculo de la multa y, por tanto, en el monto de la sancién aplicable.

Resultado del factor “B”

El valor asignado al beneficio ilegalmente obtenido resulté de la sumatoria de los costos evitados y
postergados, asi como del 15% del costo promedio de la supervision durante el afio 2014, es decir,
del afio en que se efectud la supervision en que se detectd la infraccion, bajo el concepto de

“costo por servicios no vinculados a la supervision”.

Al respecto, cabe sefialar que la Resolucién de Gerencia General N° 035, ni ninguna disposicion
legal que regula la funciones del OSINERGMIN, reconoce el concepto de “costo por servicios no
vinculados a la supervision”; por lo que se trata de un factor agregado de manera injustificada en

la graduacién de la sancién de multa.

De igual modo, es pertinente anotar que las empresas mineras pagan un aporte por regulacién
con el cual se financia el desarrollo de las actividades del regulador; razén por la cual, no
corresponde incluir en el calculo de la multa ningiin costo por servicios vinculados o no a las

labores de supervision.
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Aplicacion de los factores “p”y “A”

El factor “p” o probabilidad de deteccién se establecié de acuerdo al Anexo | de la Resoluciéon de
Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, segln la cual tratdndose de una supervision de tipo

operativa corresponde aplicar una probabilidad de 100%, como ocurrié en el presente caso.

Ahora bien, de la revision del Anexo | de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG se
verifica que los niveles de probabilidad de deteccién se encuentra determinado en funcién a las
modalidades de supervisidn aplicables al sector minero, es decir, operativas y especiales; y dentro

de estas ultima, en atencidn a aquello que es materia de la supervision especial.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo a la teoria econdmica, la probabilidad de
deteccién se encuentra determinada en funcidn al nivel de esfuerzo que realiza la agencia de
fiscalizacién para detectar los incumplimientos, lo que en términos econémicos puede medirse por
la cantidad de recursos que se destinan a tales actividades; asi como por la actitud o
comportamiento del agente infractor ante situaciones de incumplimiento, dado que este puede
asumir conductas de autoreporte que incrementan la probabilidad de deteccién de los
incumplimientos o de ocultamiento o entorpecimiento que dificultan su identificacidn,

reduciéndose dicha probabilidad.

Junto a lo anterior, debe anotarse que de la revisidn de la Resolucidon de Gerencia General N° 256-
2013-0S/GG, la resolucion de sancion, asi como diversos procedimientos sancionadores iniciados
por incumplimiento a las normas de seguridad minera; no se advierte que los valores aplicables a
la probabilidad de deteccidn segun el Anexo | de la aludida resolucidn cuenten con algun sustento

técnico o econdmico que las respalden.

Bajo estas consideraciones, se hace necesario realizar una revision de los valores establecidos en
la mencionada Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, a efectos de que estos
reflejen el nivel de esfuerzo del regulador en la deteccién de infracciones a las normas de
seguridad minera, asi como el comportamiento del agente infractor; ya que si bien la legislacion
general y especifica aplicable al procedimiento administrativo sancionador no regulan los alcances
del factor “p”, es preciso que tales valores se encuentren motivados precisamente debido a la

ausencia de referencias normativas al respecto y sobre todo porque tienen incidencia en una

medida que afecta el patrimonio de los administrados.
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Otra razon que justifica la importancia de un nuevo examen del factor “p”, es que actia como
ponderador del beneficio ilegalmente obtenido y que los valores asignados pueden hacer que este
ultimo factor incremente hasta 5 (cinco) veces su valor. Por ejemplo, si en un caso especifico se
calcula un factor B de S/. 100 y la infraccidon se detectd en una supervisién especializada en
geomecanica, la multa base seria de S/.333; si el ilicito se detectd en una supervision sobre plantas

de beneficio seria de S/.400 y tratandose de proyectos de exploracidn ascenderia a S/.500.

En cuanto al factor “A”, cabe sefialar que se evalla la repeticion y/o continuidad de la infraccidn,
asi como las circunstancias de su comisién en atencidn a pardmetros claramente definidos en la
Resolucién de Gerencia General N° 35; sin embargo, de la lectura de dicha norma se advierte que
no se utiliza como criterio de ponderacion la intencionalidad o no del agente infractor debido al

caracter objetivo del régimen de atribucién de responsabilidad administrativa.

Al respecto, resulta oportuno indicar que la intencionalidad en la comision de la infraccidon puede
analizarse en 02 (dos) momentos bien diferenciados: a) primero, al evaluar la configuraciéon de la

infraccion; y, b) segundo, al graduar la sancidn aplicable.

En el primer momento, la intencionalidad deberia evaluarse como parte del tipo infractor; sin
embargo, a diferencia del Derecho Penal, en el dmbito del Derecho Administrativo Sancionador los
tipos infractores no cuentan con elementos subjetivos (dolo o culpa); razén por la cual, de
conformidad con el aludido régimen de responsabilidad objetiva, para determinar si se configurd o
no la infraccién basta con que se verifique la realizaciéon de la conducta prohibida, no siendo

necesario evaluar o acreditar la intencidn del agente.

En el segundo momento, por disposicion del Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 4
del articulo 230° de la Ley N° 27444, la intencionalidad se evalia en al final del procedimiento
administrativo sancionador -luego de acreditada la responsabilidad del agente por la infraccion- al

momento graduar la sancién.

En tal sentido, si bien no cabe evaluar la intencionalidad durante el analisis relativo a la
configuracion de la infraccién en funcidn al régimen de responsabilidad objetiva; si se debe tomar

en cuenta dicha circunstancia al momento de calcular la sancién aplicable.
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De ahi que, se estima que lo sefalado en la Resolucion de Gerencia General N° 35 en el sentido
gue no cabe considerar la intencionalidad como criterio de graduacion de la sancidn constituye un
error conceptual que debe ser corregido; dado que el régimen de responsabilidad de tipo objetivo
es aplicable a la valoracion en torno a la configuracion del ilicito, mas no a la graduacion de su

consecuencia juridica.

No obstante lo anterior, en el Caso N° 1 no se aplicd este criterio por expresa disposicién de la

aludida resolucién; por lo que el factor “A” se determind conforme a la regulacion vigente.

Resultado

De lo anterior, se desprende que si bien el calculo de la multa impuesta a la empresa minera ALFA
se realizé siguiendo los criterios especificos aprobados por el OSINERGMIN; se agregaron
conceptos no reconocidos por la regulacién y se excluyeron otros debido a errores conceptuales
incorporados en la Resolucién de Gerencia General N° 35. Asimismo, se aprecia la ausencia de
motivaciéon en diversos componentes de la multa que afectan el Derecho de Defensa de la
empresa sancionada y que transgrede el requisito de debida motivacidn propio de todo acto
administrativo; mas aun cuando este contiene una medida que afecta el patrimonio del

administrado.

3.4.3.2. Caso N° 2: Infraccion ex — ante

Para realizar el calculo de la multa impuesta a la empresa minera DELTA se utilizé la férmula de
calculo ex — ante debido a que la infraccion, consistente en el incumplimiento del estdndar de
dimensionamiento del tajo 075, no generd dafio alguno; lo cual es consistente con la metodologia
vigente. Sin embargo, al evaluar el calculo de los componentes de dicha férmula se puede advertir

lo siguiente:

Respecto al calculo del factor “B”

Para establecer el valor de este factor, se determind que debian incluirse los costos por conceptos
de materiales e insumos para reforzamiento del tajo 075, mano de obra y herramientas, asi como
un especialista encargado; todo ello en atencidn a la metodologia de costos postergados, debido a
gue la empresa DELTA cumplié con subsanar la infraccion con posterioridad a la supervision en la

que se detectd el sobredimensionamiento de la mencionada labor.
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De igual forma, la autoridad determiné que el factor “B” debia incluir las utilidades derivadas de la
infraccién, ya que la labor en la que se verificé el incumplimiento estaba asociada a la actividad de

extraccion de mineral.

Cdlculo de los costos postergados

Sobre el particular, es preciso anotar que el calculo de los conceptos relativos a materiales,
insumos, manos de obra y herramientas se realizd siguiendo los mismos patrones de costeo y

actualizacién que en el Caso N° 1; razén por la cual no cabe comentario adicional al respecto.

Sin embargo, es preciso resaltar que de la revisidon del cdlculo efectuado por tales conceptos se
aprecia que el costeo del personal responsable de la instalacidon del material de reforzamiento en
el tajo 075 se realiz6 considerando como factor de ajuste el nimero de horas requeridas para
llevar a cabo tal actividad, lo que demuestra que es perfectamente posible considerar este

pardmetro al momento de realizar el calculo de la multa.

De otro lado, salta a la vista que a diferencia del Caso N° 1, el concepto de “especialista
encargado”, representado por el jefe de guardia de mina, no se calculd de acuerdo a la
metodologia de costos evitados; lo cual no resulta congruente con el Principio de Igualdad en la
Aplicacién de la Ley, dado que pone de manifiesto un tratamiento distinto ante casos

sustancialmente similares.

En efecto, tanto en el Caso N° 1 como en el Caso N° 2 se sanciona el incumplimiento de un
estandar de seguridad aplicable a labores mineras; razén por la cual los componentes del
escenario de cumplimiento para la valoracion del factor “B” deberian ser los mismos, lo que no

ocurrio.

Otro aspecto relacionado al concepto de “especialista encargado” es el factor de ajuste; dado que
si bien la mano de obra para la instalacidon del material de reforzamiento se costea por horas de

trabajo, en el caso del jefe de guardia de mina se considera 01 (un) mes de trabajo.
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Al respecto, cabe reiterar lo indicado en el Caso N° 1 en el sentido que el factor de ajuste debe
estar determinado por el numero de horas de trabajo requeridas para garantizar el cumplimiento
del estandar, por lo que se estima que el costo por concepto “especialista encargado” debid

ajustarse segun el mismo nimero de horas requeridos para la valoracién de la mano de obra.

|Il

Del mismo modo, se mantiene lo indicado respecto a que el “costo por servicios no vinculados a la

supervision”, no deberia ser incluido como parte del factor “B”.

Cdlculo de la ganancia ilicita

Sobre el particular, es preciso resaltar que si bien la Resolucion de Gerencia General N° 035 sefiala
que los componentes del factor “B” son los costos evitados y/o la utilidad derivada del
incumplimiento; lo cierto es que no precisa bajo qué supuestos o consideraciones es que se aplica

s6lo uno o ambos componentes.

En tal sentido, de conformidad con el Principio de Predictibilidad y Seguridad Juridica, se hace
necesario establecer tales supuestos de modo tal que los administrados sepan de antemano
cuales son las reglas aplicables para la conformacién de este factor; y, asimismo, para que la
autoridad cuente con una base legal en la cual fundar sus decisidn de incluir o excluir uno de los

componentes mencionados.

Dicho ello, cabe indicar que en este caso el regulador tomd en consideracion las utilidades netas
de la empresa minera DELTA correspondientes al mes de la infraccién, utilizando como fuente la

informacidn reportada por esta a la Superintendencia del Mercado de Valores.

A su vez, dicho monto fue ajustado por el porcentaje de participacién de la unidad minera en la
cual se detecto el incumplimiento, el valor agregado que representa la explotacion de mineral y la

participacion especifica del tajo 075.

En este contexto, conviene resaltar que existe una clara ausencia de precisién en la Resolucidn de
Gerencia General N° 035 en torno al concepto “utilidades”, debido a que no se establece cual es el
tipo de utilidad a considerar (bruta, operativa, antes de impuestos, después de impuestos o neta);
asimismo, la norma no indica si se deben considerar todas las utilidades de la empresa, cualquiera

sea su fuente o Unicamente aquellas relacionadas a la conducta infractora.
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Ahora bien, la observacion relativa al tipo de utilidad parece haber sido resuelta por la autoridad al
haber considerado las utilidades netas; no obstante, no encontrarse determinado asi por la
regulacién. Sin embargo, es preciso que tal decisidon se encuentre debidamente justificada, lo que

no ocurrid en el presente caso.

Con relaciéon a la fuente de las utilidades, existente una duplicidad de criterios entre las
autoridades de primera y segunda instancia, debido a que mientras la primera estima que deben
incluirse todas las utilidades, estén vinculadas o no a la actividad minera; mientras que la segunda
considera que solo deben tomarse en cuenta las utilidades asociadas a la actividad minera del

infractor.

Bajo estas consideraciones, se concluye que la precisién del concepto utilidades resulta relevante
en la medida que el impacto que puede tener en el nivel de la multa final aplicable resulta severo,
sobre todo considerando que la fiscalizacién a cargo del OSINERGMIN se desarrolla en el dmbito

de la mediana y gran mineria.

Aplicacidn de los factores “p” y “A”

“_n

El factor “p” se establecid de acuerdo al Anexo | de la Resolucién de Gerencia General N° 256-
2013-0S/GG; mientras que el factor “A” se determiné conforme a la Gerencia General N° 256-

2013-0S/GG, por lo que deben mantenerse los comentarios efectuados en el Casto N° 1.

Resultado

Del caso bajo comentario, se desprenden 02 (dos) deficiencias adicionales a las identificadas en el
Caso N° 1: a) la primera, relacionada al calculo del concepto “especialista encargado” como
componente del factor “B”, dado que no queda claro si este debe ser incluido en todos los casos y
bajo qué método debe estimarse (costos evitados o postergados); b) la segunda, asociada al
alcance que debe darse al concepto “utilidades”, mas aln cuando existen posiciones discordantes
entre las autoridades que resuelven los procedimientos sancionadores en primera y segunda

instancia.
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3.4.3.3. Caso N° 3: Infraccion ex — post

Considerando que las operaciones de cdlculo que se siguen en este caso son similares a las
aplicadas en los Casos N° 1y 2, se mantienen las observaciones detalladas precedentemente y se

incorporan las siguientes particularidades:

Respecto a la aplicacion de la formula ex — post

En este caso, se sancioné a la empresa BETA por haber infringido el articulo 337° del RSSO, al no
garantizar que las instalaciones eléctricas y actividades relacionadas a ellas cumplan con las
normas establecidas en el Cédigo Nacional de Electricidad. Tal infraccidn, se verificd en el contexto
del accidente fatal de un trabajador, quien sufrié una electrocucién debido a que los cables de un

equipo reflector tenian partes vivas expuestas.

De lo anterior se advierte que, a diferencia de los Casos N° 1 y 2, la conducta constitutiva de
infraccion provocd un accidente fatal, es decir, la pérdida de la vida de un trabajador; razén por la
cual, de acuerdo a la metodologia general del OSINERGMIN, asi como la especificamente disefiada
para el sector minero, debid utilizarse la férmula ex — post para efectuar el célculo de la multa, lo

gue no ocurrié.

En efecto, como puede advertirse del desarrollo del caso en cuestidn, se utilizd la férmula ex —
ante, es decir, aquella que no incorpora dentro del cdlculo de la multa el dafo causado por el

incumplimiento a las normas de seguridad.

Sobre el particular, cabe indicar que de la revisiéon de la resolucidon de sancién y su anexo, no
queda claro si la aplicacidn de la férmula ex — ante es producto de un error en la aplicacion de la
metodologia o una opcién del regulador en el sentido de no incorporar los dafios derivados de la

infraccion.

Sin embargo, de la revision de otros procedimientos administrativos sancionadores en los cuales
se han producido accidentes incapacitantes o fatales se advierte que no se utiliza la férmula ex —
post; razdon por la cual la segunda hipdtesis parece la mas acertada. A pesar de ello, tampoco se

verifica que exista alguna fundamentacién técnica o legal que respalde tan posicion.
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Ahora bien, independientemente de los motivos del regulador; lo cierto es que la exclusién del
factor dano en el célculo de la multa genera mensajes perniciosos frente al administrado, dado
gue este ultimo percibird que los incumplimientos que comprometen bienes juridicos tales como
la vida y salud reciben el mismo tratamiento que aquellos incumplimientos que no generan dafios,
es decir, que el reproche social por infracciones graves serd el mismo que para infracciones leves o
menos graves; lo que a su vez reduce el efecto disuasivo de las multas, asi como la generacién de

incentivos para que las empresas mineras adopten mayores estandares de seguridad.

De cara a la propia Administracidn, la exclusion del factor dafio puede conllevar a la busqueda de
alternativas para elevar el nivel de las multas debido a que el resultado producto del calculo sin
consideracion del dafo arrojard multas pequefias que no reflejan la gravedad de la conducta
ilicita, comprometiendo con ello la legitimidad y eficacia de la intervencién de la agencia

sancionadora.

Por tales razones, se estima que en todos los casos en los cuales se produzcan dafios a los bienes
juridicos protegidos, se incluya una fraccién del mismo como expresién del disvalor social de la

conducta infractora y se cumpla la finalidad disuasiva que debe estar presente en toda sancién.

Respecto al cdlculo de los costos evitados

En este rubro, nuevamente se advierte un tratamiento no uniforme en el calculo de los costos
relacionados al concepto “especialista encargado”, dado que a diferencia del Caso N° 2, no sdlo se
incorpora un jefe de guarda de mina, sino también un ingeniero electricista; y, ademas de ello, se
utiliza la metodologia de costos evitados pese a que la empresa minera BETA cumplié con

subsanar la infraccion.

Al respecto, conviene anotar que tal postura no sélo se basa en una suposicion respecto a la
inexistencia de dicho personal en la empresa minera sancionada, sino que refleja la falta de
criterios claramente establecidos para la estimacion del escenario de cumplimiento y los
componentes que deben integrarlo; los que -debido a la ausencia de regulacidn- quedan librados
a la discrecionalidad de la autoridad, lo que es valido. Sin embargo, ello no puede soslayar la

vigencia del Principio de Uniformidad y el requisito de motivacién del acto administrativo.
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Ademas de ello, se advierte que tratdndose del ingeniero electricidad, se aplica un factor de ajuste
de 12 (doce) meses, tomando en consideracion el plazo transcurrido entre la Ultima supervisién en
la que no se detectd el incumplimiento y aquella en la que se detectd la infraccién que motivo el
inicio del procedimiento sancionador a la empresa BETA; es decir, se incorpora en la multa el valor
de un 01 (un) afio de trabajo de este personal, sin que el criterio que justifica dicha plazo se

encuentre reconocido normativamente.

Asimismo, agravando dicho hecho, se nota que al jefe de guardia de mina -pese a encontrarse bajo

el mismo concepto- sdlo se le considera por 01 (un) mes de trabajo.

En este contexto, resulta relevante establecer pardmetros objetivos claros y bien definidos en
torno a la determinacion del escenario de cumplimiento y las metodologias a utilizar para el

calculo de sus componentes.

3.4.3.4. Caso N° 4: Infraccidn por falta de autorizacion de construccion

En cuanto a la multa minima

Como puede apreciarse de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG establece una
metodologia y pautas muy claras de como realizar el cilculo de las multas por infracciones
relacionadas a no contar con autorizaciones de construccidon y funcionamiento en plantas de

beneficio; sin embargo, hay un aspecto saltante que amerita un nuevo examen: la multa minima.

Sobre el particular, corresponde sefialar que de acuerdo a dicha resolucidén en ningln caso la
multa final aplicable puede ser de 100 UIT; lo que significa que en aquellos casos en que la
aplicacion de la metodologia arroje una multa resultante inferior a 100 UIT, activara la aplicacién

automatica de dicha multa minima.

Ahora bien, de la revisién de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG y la regulacion
vigente aplicable por el OSINERGMIN, no se aprecia que tal opcidn cuente con algun sustento

técnico, econdmico o normativo.

Por el contrario, si nos dirigimos a la metodologia general de cdlculo de multas del OSINERGMIN,
se puede advertir que -como criterio general- estas se calculan en funcién al beneficio ilegalmente

obtenido, constituido por la ganancia generada a favor de las empresas por no realizar o postergar

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




las inversiones necesarias para garantizar la vigencia de las normas de seguridad; la que no se

encuentra sujeta a ningun tipo de monto minimo o méaximo.

Esto Ultimo es congruente con la teoria econdmica que existe detrds del modelo de célculo de
multas, debido a que para que este tipo de sancidn tenga el efecto disuasivo y represivo esperado
es preciso que la multa elimine toda ganancia o utilidad que le reporte la comisidn de la infraccion
y que lo coloque en una situacidn peor a la que se encontraba antes de cometer el ilicito; caso
contrario, los agentes econémicos tendran mayores incentivos para continuar infringiendo Ia

regulacién.

Asi, si la comision de infraccién genera un ingreso ilicito por 100 unidades monetarias, la multa
deberia ser mayor a dicha cantidad, de modo tal que no sélo se cancele la utilidad percibida, sino

gue se ademas se cumpla el fin aflictivo de la sancidn.

Junto a lo anterior, es preciso aclarar que una multa muy por encima del beneficio ilicito tampoco
resulta disuasiva, al ser percibida como injusta y desproporcionada, mas aun cuando esta no se
encuentra suficientemente motivada; razéon por la cual fijar montos minimos que exceden

sustancialmente dicho beneficio no coadyuva al cumplimiento de los fines de la sancién.

Por lo expuesto, se estima que es preciso reevaluar la aplicaciéon del monto minimo de 100 UIT;
sobre todo considerando que la Resolucidn de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG se aparta del
criterio general antes mencionado; dado que la metodologia aprobada por esta ultima se utiliza
como insumo el valor de las inversiones relacionadas a los componentes construidos sin
autorizacién; y no asi el costo de las acciones que debieron ejecutarse para dar cumplimiento a la

regulacion.

Al respecto, se considera que el beneficio ilicito no se relaciona con el costo de las construcciones
sino con el costo de elaboracion del expediente técnico y la tramitacién de la autorizacién de
construccion ante el MEM, dado que el escenario de cumplimiento se configura al contar con

dicha autorizacion.

De ahi que, una solucién alternativa seria la aplicacién de una multa que refleje los ultimos costos

mencionados.
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A continuacién se adjunta un cuadro resumen de los aspectos relevantes advertidos en los 04

(cuatro) casos estudiados:

Tabla N° 27
Cuadro resumen de aspectos relevantes de los casos estudiados

CASOS ASPECTOS RELEVANTES

Criterios generales para la determinacion y graduacion de multas por infracciones a las normas de seguridad

minera, aprobados por Resolucién de Gerencia General N° 035

- En el texto de la Resolucion de Gerencia General N° 035, se indica que el factor “B” o
beneficio ilicito, comprende los costos evitados y/o utilidad derivada de la infraccion;
sin embargo, al operativizar el calculo de la multa, en tal factor se incluyen “costos
evitados” y “costos postergados”, cada una con una metodologia de calculo

diferente, las cuales que no se encuentran especificadas en la aludida resolucién.

- En el escenario de cumplimiento para determinar los conceptos a costear dentro del
factor “B”, se incluye el de “supervision eficiente”, representado por el costo de un
jefe de guardia de mina; sin embargo, tal concepto no guarda relaciéon con los
hechos constitutivos de infraccidn, los cuales se configuraron por no haber instalado

elementos de sostenimiento conforme al instrumento de gestién aprobado.

- El concepto “supervision eficiente” se calcula en funcién al método de costo evitado,
Caso N° jlo lo cual ‘supone’ considerar que la empresa minera no contd con un jefe de guardia
Infraccién ex —ante de minas; hecho que no fue materia de discusion dentro del procedimiento

sancionador.

- El costeo de la “supervision eficiente” es ajustado con un periodo de contratacion
minimo de 01 (uno) mes de trabajo del jefe de guardia de mina; sin haberse
motivado, por qué se aplica dicho plazo y no Unicamente las horas de trabajo que

representaba la verificacion de la correcta instalacion de las cimbras.

- Al factor “B” se le adiciona el concepto “costo por servicios no vinculados a la
supervisién”; pese a que las empresas mineras pagan un aporte por regulacion con el

que se financia las actividades del regulador.

- Si bien se aplica una probabilidad de deteccién del 100% por disposicion del Anexo |
de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG; tal valor no se explica en

funcién al marco concepto del modelo general de calculo del OSINERGMIN vy la teoria
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econdmica; lo que hace necesaria la motivacion de dicho valor y la de todos los

demas contemplados en la aludida norma.

No se toma en cuenta la intencionalidad o no del agente infractor debido al caracter
objetivo del régimen de atribucion de responsabilidad administrativa; lo que cual se

estima que debe ser corregido en funcidn al Principio de Razonabilidad.

Caso N° 2:

Infraccidn ex — ante

Para efectuar el célculo del factor “B” se tomaron en cuenta costos por: a) concepto
de materiales, insumos, mano de obra y herramientas; y, b) utilidades derivadas de

la infraccion.

Para costear el concepto de mano de obra, se consideré como factor de ajuste el
numero de horas de trabajo de requeridas y no el periodo minimo de contratacion;
lo que evidencia la utilizacion de 02 (dos) factores de ajuste distintos ante conceptos

sustancialmente idénticos (costeo de la labor de personal).

En este caso, a diferencia del Caso N° 1, si se incluyeron las utilidades para efectos de
realizar el calculo del factor “B”; por lo es necesario especificar y distinguir en qué

casos o bajo qué supuesto si corresponde considerar este concepto y en cudles no.

La Resolucién de Gerencia General N° 035, si bien indica que deben incorporarse las
utilidades en la estimacion del beneficio ilicito; no precisa cual es del tipo de utilidad

a considerar.

N° 256-2013-0S-GG

Criterios especificos para la determinacion y graduaciéon de multas por infracciones por falta de autorizacion

de construccion y funcionamiento en concesiones de beneficio, aprobados por Resolucidon de Gerencia General

Caso N° 3:

Infraccién ex — post

Pese a que la conducta constitutiva de infraccion generé un dafio concreto (pérdida
de vida de un trabajador) se utilizé la férmula de célculo para multas ex — ante; lo
que no es congruente con el modelo general de calculo de multas del OSINERGMIN,
a lo que se debe agregar que no se motivd, ni justificd el uso de dicha férmula de

calculo.

La no inclusidn del factor “D” o dafio en el célculo de la multas conlleva a imponer
multas no proporcionales al incumplimiento a las normas de seguridad, dado que

resultan bajas pese a producirse afectaciones concretas a la vida y salud de las
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personas; lo que puede conllevar a la inclusion de factores no congruentes con el

marco teodrico econdmico y legal para elevar el nivel de las multas aplicables.

- Para el costeo de los especialistas encargados que forman parte del factor “B” se
aplica la metodologia de costos evitados, pese a que la empresa cumplid con
subsanar la infraccion. Ademads de ello y pese a tratarse de la misma infraccion, la
valorizacidn de los 02 (dos) especialistas considerados se realizé utilizando un factor
de ajuste diferente, ya que un caso se aplicé 01 (uno) mesy en otro 12 (doce) meses.
Al respecto, se estima que dicho contexto obliga a una uniformizacion de los criterios
relativos a la aplicacion de las metodologias aplicables, asi como la determinacion

del escenario de cumplimiento y factores de ajuste.

- Pese a que algunas de las multas calculadas en funcién a la metodologia aprobada
Caso N° 4:
por Resolucion de Gerencia General N° 26-2013-0S/GG, arrojaron valores inferiores
Infraccién por falta
a 100 (cien) UIT; no se aplicé el monto resultante, sino el monto minimo de 100
de autorizacion de
(cien) UIT, el mismo que no cuenta con justificacion legal o econdmica que lo
construccion
sustente.

Fuente: Elaboracién propia.

3.5. Otros aspectos relevantes

3.5.1. Comentarios a los criterios de aprobados por Resolucién de Gerencia General N° 194-

2015-0S/GG

A través de la Resolucidon de Gerencia General N° 194-2015-0S/GG, se aprobaron los criterios
especificos aplicables para la graduacion de sanciones contenidas en la Resolucién N° 035-2014-
0S/CD, que contiene la Tipificacién de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones del

OSINERGMIN.

De la revision de la citada Tipificacion aprobada por Resolucion N° 035-2014-0S/CD, se advierte
ésta se encarga de calificar como infracciones sancionables los incumplimientos de los titulares
mineros a las normas que regulan las funciones de supervision y fiscalizacién del OSINERGMIN en

el ambito de las actividades mineras.
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En dicho contexto, es pertinente acotar que el presente trabajo de investigacion esta referido a la
metodologia de calculo de multas aplicables por infracciones a las normas de seguridad minera y
no asi a las multas por infracciones a las normas de supervisién y fiscalizacién del regulador; razén
por la cual, no se ha incluido dentro del mismo el andlisis de la metodologia de cdlculo de las

multas correspondientes a la Tipificacion aprobada por Resolucién N° 035-2014-0S/CD.

Sin perjuicio de ello, conviene anotar de la revisidon de las formulas de calculo aprobadas por
Resolucién de Gerencia General N° 194-2015-0S/GG, se desprende que éstas siguen el modelo

general de calculo de multas del OSINERGMIN, con las siguientes precisiones relevantes:

- Se considera un nivel minimo de multa definido por el beneficio ilicito de derivado de la
infraccion

- Para determinados tipos infractores, la aplicacién de multas ex — ante considera la
inclusion del dafio potencial, medido en términos de un porcentaje del valor de la vida

estadistica

Sobre el particular, se estima que la definicién de una multa minima en funcién al beneficio ilicito
es congruente con el esquema de multas utilizada por el regulador; razén por la cual, sin entrar a
una valoracién respecto al fundamento y monto establecidos, se considera que tal opcién es

conforme con los fundamentos econémicos del modelo general.

En el mismo sentido, la inclusion del dafo potencial tiene basamento en los fundamentos
econdmicos utilizados por el OSINERGMIN en el disefio del modelo general de cdlculo de multas;
sin embargo, se considera que el parametro de valorizacion, esto es, el valor de la vida estadistica,
podria modificarse a efectos de hacerlo compatible con el bien juridico protegido por las normas
que sirven de base legal a los ilicitos previstos en la Tipificacién aprobada por Resolucién N° 035-

2014-0S/CD.

Ello es asi, en la medida que tratandose de infracciones a las normas que regulan las funciones de
supervisién y fiscalizacion del OSINERGMIN, el bien juridico protegido no vendria dado por la salud
y vida de las personas, asi como los bienes y actividades de los agentes econédmicos; sino mas bien

por el normal desenvolvimiento de tales competencias de la agencia reguladora.
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En efecto, cuando un titular minero impide u obstaculiza la labor del personal a cargo de la
supervisién o no cumple con presentar la informacidn requerida; se es de la opinidn, que tales
conductas no ponen en riesgo la integridad de las personas, las instalaciones o la seguridad de las
operaciones, sino que se afecta directamente la eficiencia de la labor supervisora vy fiscalizadora

del OSINERGMIN.

De ahi que, se considere que la valorizacidn del daifo en estos casos no deberia estar enfocada en
la disposicion a pagar para evitar riesgos a la seguridad e integridad de las personas; sino mas bien
utilizar un parametro que refleje la pérdida de eficiencia del regulador en el ejercicio de sus

funciones de supervision y fiscalizacidn.
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IV.  Metodologias de Calculo de Multas de otras Entidades Publicas

4.1. Aspectos generales

A efectos de dar cuenta de cémo la Administracién Publica ha formalizado y operativizado la teoria
econdmica y el marco legal relativo a la determinacién y graduacién de multas por infracciones
administrativas y sin animo de proponer un compendio de todas las metodologias existentes, en el
presente capitulo se presentan algunos esquemas disefiados por diversos Organismos nacionales

con facultades de fiscalizacion y sancion en el dmbito de diversas actividades econdmicas.

Al respecto, es oportuno precisar que la eleccion de las metodologias se determiné en funcién a la
disponibilidad y acceso a la informacién relacionada al tema de estudio y sobre todo su
compatibilidad con el marco tedrico desarrollado en el Capitulo | en la medida que ello posibilita la

contratacidn de tales esquemas con el utilizado por el OSINERGMIN.

Dicho ello, a continuacién se describen las metodologias de calculo de multas aprobadas por el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA, la Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento — SUNASS y el Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de

Fauna Silvestre — OSINFOR.

Junto a las citadas metodologias aprobadas y, por tanto, vigentes en el ordenamiento juridico
nacional; se considerd oportuno hacer referencia a la metodologia propuesta por la Gerencia de
Estudios Econémicos del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccidn de la
Propiedad Intelectual — INDECOPI, para su aplicacién en las diversas comisiones que integran dicha

Entidad.

Cabe destacar que la presentacién de los esquemas indicados comprende tanto la explicacion de
las formulas de cdlculo de multas, asi como de cada uno de los factores que integran las mismas; e
incluye, con excepcion del esquema de OSINFOR, un caso en el que se ve reflejada la aplicacién de

la metodologia.

4.2, Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental — OEFA
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4.2.1. Férmula de calculo

La metodologia de cdlculo de multas aplicado por el OEFA en el ambito de sus competencias de
supervisién y fiscalizacion ambiental de las actividades mineras de la mediana y gran mineria, fue
aprobada mediante Resolucién N° 035-2013-OEFA/CD, publicada en el Diario Oficial El Peruano

con fecha 12 de marzo de 2013.

En efecto, a través de tal resolucidn el Consejo Directivo aprobd la denominada “Metodologia para
el célculo de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la
graduacion de sanciones”, en la cual se establecen las férmulas y criterios que guian la labor de
dicha agencia estatal en la individualizacién de la sancién aplicable para aquellas infracciones

tipificadas con multas variables.

Ahora bien, de acuerdo al “Manual Explicativo de la Metodologia para el calculo de las multas y la
aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacién de sanciones” (en
adelante, Manual Explicativo), aprobado como Anexo Il de la Resolucién N° 035-2013-OEFA/CD,
las sanciones en materia ambiental tienen como propdsitos: desincentivar la realizaciéon de
conductas infractoras, brindar un tratamiento equitativo y razonable a los administrados; y

asegurar la resolucién expeditiva de los problemas ambientales.

Para lograr tales objetivos, el OEFA -tomando en consideracidon la literatura econdmica
desarrollada en el Capitulo | del presente trabajo de investigacion- ha propuesto 03 (tres) férmulas
de cdlculo de multas, caracterizadas en funcidn al nivel de informacidn con que se cuenta para la

cuantificacién de los dafios ambientales.

Asi pues, el citado Organismo indica que de no contar con informacion suficiente para la

valorizacidon del dafio, la multa serd determinada utilizando la siguiente férmula:

Multa(M) = (g) [F]

Donde “B” representa el beneficio ilicito, “p” es la probabilidad de deteccién; y “F” la sumatoria de

los factores agravantes y atenuantes (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7).
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Sin embargo, en un contexto en el cual si se cuente con informacién suficiente para valorizar el

dano ambiental real, las férmulas de calculo a emplearse serdn las siguientes:

- Caso A: Aplicable cuando la resoluciéon que emite el 6rgano sancionador contempla tanto

la imposicidon de una multa, como el dictado de una medida correctiva.

Multa(M) = (?) F

“, n

Donde “D” representa el valor estimado del dafio y “a” representa el 25% de dicho valor;
. * .

mientras que “F ” corresponde a la sumatoria de los factores agravantes y atenuantes, de

los cuales se excluye el factor relacionado a la gravedad del dafo al ambiente

(1+4f24f3+f4+f5+f6+7).

- Caso B: Aplicable cuando la resolucién que emite el érgano sancionador sdlo contempla la

imposicién de la multa.
B+ D
Multa(M) = <T) [F*]

Donde “D” representa el 100% del valor estimado del daiio y “F ” corresponde a la sumatoria de
los factores agravantes y atenuantes, de los cuales se excluye el factor relacionado a la gravedad

del dafio al ambiente (1+f2+f3+f4+f5+f6+{7).
4.2.2. Componentes de la férmula de calculo
Beneficio ilicito

Constituido por los siguientes factores: a) ingresos ilicitos, esto es, los ingresos econémicos ilegales
relacionados con el incumplimiento; y, b) los costos evitados, representados por el ahorro
generado a favor del infractor como consecuencia de la no realizacion o postergacién de las

inversiones destinadas a prevenir la ocurrencia de dafios ambientales.
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Probabilidad de deteccién

Definida como la posibilidad expresada en términos porcentuales de que la infraccién sea
detectada por el Organismo fiscalizador. De acuerdo a la Tabla N° 1 del Manual Explicativo de la
metodologia aprobada por el OEFA, los niveles de probabilidad y los valores porcentuales

correspondientes, son los que detallan a continuacién:

Tabla N° 28
Valores correspondientes a la probabilidad de deteccién

Nivel de probabilidad Factor (porcentaje de probabilidad)
Total o muy alta 1 (100%)
Alta 0,75 (75%)
Media 0,5 (50%)
Baja 0,25 (25%)
Muy baja 0,10 (10%)

Fuente: OEFA

Al respecto, es pertinente sefialar que si bien el Manual Explicativo define algunos supuestos
correspondientes a cada uno de tales niveles de probabilidad; sera la autoridad la que defina el
nivel de probabilidad que corresponde aplicar a cada caso concreto, para lo cual debera tomar en
cuenta los supuestos listados en el referido manual, ademas de otros criterios desarrollados por
las autoridades que actlan como drganos de primera y segunda instancia en el procedimiento

administrativo sancionador ambiental®.

Dafio ambiental

Tomando en consideracidon el numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611, Ley General del

Ambiente, se define el dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o

| os supuestos contemplados en el Manual Explicativo son los siguientes:
- Situacion de auto-reporte por parte de la empresa: Probabilidad total o muy alta
- Poblacién localizada geograficamente dentro del drea de influencia directa del incumplimiento: Probabilidad media.
- Poblacién localizada geograficamente dentro del area de influencia directa del incumplimiento: Probabilidad baja.
- Infraccion detectada durante una supervision especial: Probabilidad alta.
- Infraccion detectada durante una supervision regular: Probabilidad media.
- Realizacion de actividades sin autorizacién: Probabilidad baja.
- Presentacion de informacion falsa, incompleta o no presentacion de informacién con el objetivo de no ser detectado por la
autoridad: Probabilidad muy baja.
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alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicién juridica, y

gue genera efectos negativos actuales o potenciales.

Ahora bien, el dafio ambiental es categorizado por el OEFA como real y potencial e incorporado en
los siguientes componentes de las férmulas de cdlculo: a) multa base, equivalente al producto de

la division “B/p”; y, b) los factores agravantes y atenuantes “F”:

- En la multa base, el dafio ambiental constituye el factor “D” y consiste en el dafio real
derivado del incumplimiento, cuya estimacidn se realiza a partir del Valor Econémico Total

— VET del componente ambiental impactado.

No obstante lo anterior, es oportuno precisar que la metodologia aprobada no hace

referencia a un método de valoracién ambiental especifico.

- En el caso de los factores agravantes y atenuantes, el dafio ambiental es considerado
dentro del factor “f1: Gravedad del dafio al ambiente” y se valora en atencién a
pardmetros tales como la cantidad de componentes ambientales impactados, el grado de
incidencia en la calidad del ambiente, la extensidn geografica y reversibilidad del impacto,
asi como la localizacién de la afectacidn y si este comprometié comunidades campesinas,

nativas o la salud de las personas.

Los valores que se asignan a cada uno de tales pardmetros varian segun se trate de dafo
ambiental real o potencial; lo que puede apreciarse de la Tabla N° 2 del Manual

Explicativo.

Los factores agravantes y atenuantes

Los agravantes y atenuantes aplicados por el OEFA se componen por los criterios establecidos en
el Principio de Razonabilidad, regulado en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, los
previstos en el articulo 236°-A de la misma ley y otros derivados de la regulacion ambiental
sectorial; correspondiendo precisar que su aplicacién tiene como propdsito que la multa sea
proporcional a las circunstancias que rodearon la comisién de la infraccién. Los factores son los

siguientes:
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- f1.- Gravedad del daiio al ambiente, que mide el impacto y extensién del dafio potencial y
real

- f2.- Perjuicio econdmico causado, determinado en funcién a la incidencia de pobreza total
de la poblacidn en la que se localizé el incumplimiento.

- f3.- Aspectos ambientales o fuentes de contaminacidn, cuya valoracidn se establece en
funcién al nimero de fuentes contaminantes

- f4.- Repeticidn y/o continuidad en la comisién de la infraccidn

- f5.- Subsanacién voluntaria de la conducta infractora

- f6.-Adopcidn de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de la conducta
infractora.

- f7.- Intencionalidad en la conducta del infractor.

El contenido de cada uno de estos factores y los valores que pueden asumir se encuentran
detallados en la Tabla N° 2 del Manual Explicativo, correspondiendo precisar que el valor del factor

“F” resulta de la sumatoria de 1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7.

4.2.3. Aplicacion

Mediante Resolucién Directoral N° 484-2013-OEFA/DFSAI de fecha 14 de octubre de 2013, la
Direccion de Fiscalizacidn, Sancién y Aplicacion de Incentivos — DFSAI del OEFA sancion6 a la
empresa minera SIGMA, entre otros, por infringir el numeral 5 del articulo 85° y numeral 3° del
articulo 87° del Reglamento de la Ley General de Residuos Sélidos, aprobado por Decreto Supremo
N° 057-2004-PCM; dado que en el relleno sanitario ubicado en la unidad minera de su titularidad
se encontraron residuos domeésticos esparcidos y expuestos sin cobertura, ademds de no contar

con barrera sanitaria®.

De acuerdo al Rubro IV.10.1 de la mencionada resolucidn, la multa correspondiente a dicho ilicito

debia calcularse en funcién a la siguiente férmula:

! Decreto Supremo N° 057-2004-PCM.

Articulo 85.- Instalaciones minimas en un relleno sanitario

Las instalaciones minimas y complementarias que debe poseer un relleno sanitario son:
5. Barrera sanitaria;

Articulo 87.- Operaciones realizadas en el relleno sanitario
Las operaciones bdasicas que deben realizarse en un relleno sanitario son: (...)
3. Cobertura diaria de los residuos con capas de material apropiado, que permita el correcto confinamiento de los mismos {...)
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Multa(M) = (g) F]

Determinacién de los factores:

Beneficio ilicito.- Se establecid que bajo un escenario de cumplimiento, la empresa SIGMA debid
realizar la cobertura de los residuos sélidos domésticos y contar con una barrera en el relleno

sanitario; motivo por el cual determind que este factor debia incluir los siguientes conceptos:

- Costos relativos al cubrimiento de los residuos sdlidos en el relleno sanitario, el cual
incluye la contratacidn de un obrero y supervisor para realizar adecuadamente las labores
de cobertura; alquiler de un tractor y cargador frontal, ademas de personal de logistica y
equipo de proteccién personal para el responsable de ejecutar la actividad de cobertura.

- Costo de elaboracion de un procedimiento de manejo y control de relleno sanitario,
constituido por la contratacién de un ingeniero responsable de su redaccion.

- Costo de construccién de una barrera sanitaria, que incluye conceptos de cerco metalico y
otros insumos; ademas de 05 (cinco) obreros y 01 (un) supervisor, responsables de la

construccion del cero.

Ahora bien, considerando que SIGMA no cumplié con subsanar el incumplimiento con anterioridad
a la emision de la resolucién se sancion, se utilizd la metodologia de costos evitados; y, en tal
sentido, se tomaron en cuenta los costos por cada uno de los conceptos mencionados en el
parrafo anterior a la fecha de deteccidn del incumplimiento (agosto de 2009) y se actualizaron a la

fecha de calculo de la sancidn (setiembre de 2013) utilizando un COK mensual de 1.36%

Tabla N° 29
Calculo del beneficio ilicito a la fecha de calculo de la multa

Descripcion Monto
C.E. por cobertura de residuos sélidos (USS$ de agosto, 2009) 3,413.42
C.E. por construccién de barrera sanitaria (USS de agosto, 2009) 1,410.07
C.E. por procedimiento de manejo y control de relleno sanitario (USS de agosto, 2009) 325.94
Costo Evitado Total - C.E.T. 5,149.43
T: Meses transcurridos entre la fecha del incumplimiento y la fecha de calculo de la multa 49
COK mensual (USS) 1.36%
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Beneficio ilicito a la fecha de célculo de la multa (USS de setiembre, 2013) 9,965.56
Tipo de cambio 2.65
Beneficio ilicito a la fecha de célculo de la multa (S/. de setiembre, 2013) 26,408.73
UIT 2013 (S/.) 3,700.00
Beneficio ilicito (UIT 2013) 7.14

Fuente: Direccidn de Fiscalizacidn, Sancidn y Aplicacidn de Incentivos del OEFA

Probabilidad de deteccion.- Considerando que la infraccidon en cuestion se detectéd durante una

supervisién regular, se le asigné una probabilidad del 50%.

Factores agravantes y atenuantes.- En su pronunciamiento, la autoridad determiné que de los
medios probatorios obrantes en el expediente no se aprecid la verificacién de ninguno de los
factores agravantes y atenuantes aprobados como parte de la Resolucién N° 035-2013-OEFA/PCD;

razon por la cual se asignd el valor de 100% al factor F.

En este contexto, una vez determinado el valor de todos los factores que integran la formula de

calculo, se establecidé que correspondia imponer la siguiente multa:

7.14 UIT

Multa(M) = ( 050

). (1] = 14.28 UIT

4.3. Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento — SUNASS

4.3.1. Férmula de calculo

El régimen de sanciones vigente aplicable en el ambito de competencia de la SUNASS se encuentra
establecido en el Reglamento General de Supervisién, Fiscalizacion y Sancidn de las Empresas
Prestadoras de Servicios de Saneamiento, aprobado por Resolucién N° 003-2007-SUNASS-CD,
publicado con 18 de enero de 2007.

Dicho régimen de sanciones, constituido por los criterios y metodologia aplicables para el célculo
de multas, fue incorporado a través de la Resolucién N° 035-2015-SUNASS-CD, publicado con
fecha 13 de diciembre de 2015, que modificd parcialmente el reglamento a que se refiere el

parrafo anterior.
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Junto a lo anterior, conviene resaltar que antes de su entrada en vigencia, el citado régimen
sancionador fue explicado en el documento denominado “Guia Metodoldgica para el Calculo de
Multas impuestas por la SUNASS” (en adelante, Guia Metodoldgica), elaborado por la Gerencia de
Politicas y Normas de dicha Entidad; razdn por la cual, se procedera a explicar la metodologia de
calculo considerando las disposiciones del Reglamento aprobado por Resolucion N° 003-2007-

SUNASS-CD vy la guia en cuestién

Ahora bien, de acuerdo al articulo 32° del Reglamento aprobado por Resolucion N° 003-2007-

SUNASS-CD, las sanciones aplicables por la SUNASS son la amonestacidon escrita y multa.

Tratandose de la sancion de multa, ésta puede ser: a) fija, b) variable, cuando se deba calcular en
funcién a determinados parametros o variables preestablecidas; y, c) Ad-Hoc, en caso su monto se

deba fijar tomando en cuenta el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion.

Considerando que el tipo de multa que mas se asemeja al que viene siendo materia de analisis en
el presente trabajo de investigacion es el de tipo Ad-Hoc; corresponde explicar la formula y

metodologia aplicables para dicho tipo de multa.

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo al marco tedrico expuesto en la Guia Metodoldgica el
objetivo de la agencia reguladora debe ser el de eliminar los incentivos que tienen los agentes

econdmicos para infringir la normativa.

En tal sentido, se sefiala que si bien el modelo de sanciones dptimas propuesto por Polinsky y
Shavell permite maximizar el bienestar social, no necesariamente disuade a los agentes
econdmicos de incumplir sus obligaciones; por lo que, siguiendo los estudios realizados por

Becker, se propone utilizar la siguiente formula de calculo:

Donde “m% representa la multa disuasiva, “B” el beneficio ilicito y “p” es la probabilidad de

deteccion y sancién.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Acorde con la Guia Metodoldgica, la multa disuasiva ocasionaria que los agentes (adversos y
neutrales al riesgo) no tengan incentivos para infringir las normas ya que en caso de incurrir en
incumplimiento no tendrian ningun beneficio econémico. Asimismo, el regulador podria utilizar
“p’y “m’ como sustitutos, dado gue un incremento en la probabilidad de deteccién podria
compensar una reduccién en el monto de la multa y viceversa, sin comprometer el efecto

disuasivo de la sancién.

En dicho contexto, el articulo 35° y el Anexo 4 del Reglamento aprobado por Resolucién N° 003-
2007-SUNASS-CD, establecen que para la determinacion de la multa se debe identificar el
beneficio ilegalmente obtenido, la probabilidad de deteccién y los factores agravantes y
atenuantes; factores que -al momento de realizar el calculo de multas Ad-Hoc- deben aplicarse

siguiendo la férmula que se detalla a continuacion®:

B
Multa = —x* F
p

Donde “B” es el beneficio ilicito, “p” la probabilidad de deteccién y sancidn; y “F” la sumatoria de

los factores agravantes y atenuantes (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7).
4.3.2. Componentes de la férmula de calculo

Beneficio ilicito

El factor “B” puede incluir algunos o todos los siguientes conceptos:

- Ingresos ilicitos, entendido como los ingresos adicionales generados como consecuencia
de la conducta infractora
- Costo evitado, es decir, aquel costo en el que se debid incurrir para cumplir la norma;

pero, que no se incurrird y generara un ahorro ilicito en costos

2 En La Guia Metodoldgica, se expresa la férmula de calculo de la siguiente forma:
Multa final = Multa base * F

Donde “Multa base” es el producto de la division del beneficio ilicito entre la probabilidad de deteccion y sancién; y “F” la sumatoria de
los factores agravantes y atenuantes.
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- Costo postergado, es aquel costo en el que se debid incurrir en un momento determinado
para cumplir la norma y en el que se incurre posteriormente. El beneficio ilicito viene dado

por el valor del dinero en el tiempo.

Probabilidad de deteccidn y sancion

Representa la probabilidad de que el agente bajo el ambito de competencia de la SUNASS sea
detectado incumpliendo la regulacién y se le imponga la sancién respectiva. Los niveles y valores

gue puede asumir este factor son los siguientes:

Tabla N° 30
Valores correspondientes a la probabilidad de deteccion

Nivel de probabilidad p
Alta 1

Media 0,5

Baja 0,1

Fuente: SUNASS

De acuerdo al Reglamento aprobado por Resolucién N° 003-2007-SUNASS-CD, los niveles de
probabilidad se aplicaran segun las condiciones bajo las cuales se detecta el ilicito, entre las cuales

tenemos:

- El nivel de probabilidad “Alta”, cuando el incumplimiento sea detectado como
consecuencia del reporte del propio administrado o producto de la informacién remitida
periddicamente por éste.

- El nivel de probabilidad “Media”, aplica para los casos en los que el incumplimiento sea
detectado via reporte y/o denuncia de terceros.

- El nivel de probabilidad “Baja”, para los casos en que el incumplimiento sea detectado a

través de las actividades de supervision realizadas por la SUNASS.

Los factores agravantes y atenuantes

Los agravantes y atenuantes aplicados por la SUNASS se componen por los criterios establecidos
en el Principio de Razonabilidad y los previstos en el articulo 236°-A de la Ley N° 27444. Los

factores son los siguientes:
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- F1: Dafio causado, el cual se mide considerando el nimero de conexiones activas
afectadas.

- F2: Reincidencia, aplicable cuando se comete la misma infraccién sancionada
anteriormente mediante resolucion que haya agotado la via administrativa, en el
transcurso de los 02 (dos) ultimos afios calendario.

- F3: Circunstancias de la comisién de la infraccion, las cuales incluyen condiciones relativas
a si el ilicito fue producto del incumplimiento de un compromiso de cese o la continuacion
del ilicito luego de la notificacién del inicio del procedimiento sancionador.

- F4: Subsanacidon de manera voluntaria del acto u omisién que originé la infraccién

- F5: Adopcidn de acciones tendientes a mitigar el dafio derivado de la infracciéon

- F6: Intencionalidad

- F7: Conducta del imputado dentro del procedimiento sancionador.

El contenido de cada uno de estos factores y los valores que pueden asumir se encuentran
detallados en la Tabla de Factores Agravantes y Atenuantes del Anexo 4 del Reglamento aprobado
por Resolucidn N° 003-2007-SUNASS-CD, siendo que del factor “F” resulta de la sumatoria de
1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7.

4.3.3. Aplicacién

Tomando el caso hipotético contenido en el ejemplo N° 3 de la Guia Metodoldgica, la Empresa
Prestadora de Servicios de Saneamiento KAPPA no cumpliéd con lo dispuesto por el Tribunal
Administrativo de Solucidn de Reclamos — TRASS en el sentido de refacturar el consumo de agua
correspondiente al usuario OMEGA durante los meses de julio a diciembre de 2014; por lo que, de

conformidad con la regulacién sectorial, debia imponérsele un multa de tipo Ad-Hoc.

Determinacién de los factores:

Beneficio ilicito.- Para calcular este componente se tomd en cuenta los ingresos ilicitos percibidos
por la empresa KAPPA como consecuencia del sobre registro de consumo de agua por parte del
usuario OMEGA durante el periodo de julio a diciembre de 2014. Dichos ingresos ilicitos, se
determinaron realizando una comparacién entre el escenario de cumplimiento (facturacion
registro por promedio histdrico) y el que configurd la infraccién (facturacion por diferencia de

lecturas); siendo que el resultado obtenido fue llevado a la fecha de calculo de la sancidon (marzo
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de 2015) considerando una tasa de descuento mensual de 0.55%, obteniéndose un total de S/.

580.84%:

Tabla N° 31
Calculo del beneficio ilicito a la fecha de calculo de la multa

Facturacion
Mes Diferencia de lecturas | Promedio histérico | Ingreso ilicito (A)-(B)
(A) (B)
Julio 2014 S/.126.00 S/. 35.00 S/.91.00
Agosto 2014 S/.125.00 S/. 35.00 S/. 90.00
Setiembre 2014 S/.121.40 S/. 35.00 S/. 86.40
Octubre 2014 S/. 134.40 S/. 35.00 S/.99.40
Noviembre 2014 S/.127.40 S/. 35.00 S/.92.40
Diciembre 2014 S/.139.60 S/. 35.00 S/. 104.60
Valor presente del Ingreso llicito (Marzo de 2015) S/.580.84
UIT 2015 (S/.) S/. 3850.00
Beneficio ilicito (UIT 2015) 0.15

Fuente: SUNASS

Probabilidad de deteccion.- En atencidon a que el ilicito se detectdé como consecuencia de la

denuncia realizada por el usuario OMEGA, a la probabilidad de deteccién se le otorgd un valor de

50%.
Factores agravantes y atenuantes.-

En el caso propuesto, se verificaron las siguientes condiciones relacionadas a la comision de la

infraccion:

- Se afectd a menos del 25% de conexiones activas (f1)

- Se verific6 que KAPPA fue sancionada con una multa en junio de 2013 por la misma
infraccion (f2)

- KAPPA no acaté la resolucién del TRASS inclusive con posterioridad a la notificacién de la

resolucidn de inicio de Procedimiento Administrativo Sancionador (f3)

% De acuerdo a la Guia Metodoldgica, la tasa de descuento mensual se obtuvo a partir del WACC de la empresa KAPPA segln su estudio
tarifario vigente.
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- KAPPA no subsand la conducta infractora (f4), ni efectud acciones conducentes a mitigar el
dafio causado (f5)

- Se evidencid intencionalidad en la infraccion cometida, debido a que la resolucién del
TRASS es del 15 de enero de 2015 vy; sin embargo, KAPPA no cumplié con efectuar la
refacturacion al 30 de marzo de 2015 (f6)

- KAPPA presentd sus descargos durante el procedimiento; sin embargo, remitié

parcialmente la documentacién solicitada (f7)

En funcidn a tales hechos, se recurrié a la Tabla de Factores Agravantes y Atenuantes; aplicdndose

los siguientes valores:

Tabla N° 32
Calculo de los factores agravantes y atenuantes

Factores Calificacion
f1. Dafio causado a los usuarios del servicio 0.10
f2. Reincidencia de la infraccion 0.25
f3. Circunstancias en la comisién de la infraccién 0.25
fA. Subsanacidn voluntaria de la conducta infractora 0.00
5. Mitigacién del dafo causado por la conducta infractora 0.00
fé. Intencionalidad en la conducta de la EPS infractora 0.50
f7. Conducta durante el procedimiento 0.00
f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7 1.10
Valor final de “F” (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 2.10

Fuente: SUNASS

De esta forma, habiéndose establecido los valores de cada uno de los componentes integrantes de

la férmula de calculo, se establecié que la multa aplicable siguiente:

0.15 UIT

Multa(M) = ( 050

).[2.10] = 0.63 UIT
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4.4. Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre — OSINFOR

4.4.1. Férmula de calculo

La “Metodologia de Calculo del Monto de las Multas a imponer por el Organismo Supervisor de los
Recursos Forestales y de Fauna Silvestre - OSINFOR”, fue aprobada mediante Resolucion
Presidencial N° 016-2013-OSINFOR, publicada con fecha 08 de abril de 2013; y a través de la
misma se busca brindar un tratamiento equitativo y razonable a los agentes bajo el ambito de
competencia del OSINFOR, mediante la aplicacion de criterios objetivos, uniformes y consistentes
a nivel técnico-legal, que facilitan la aplicacidn de los criterios de gradualidad propios del Principio

de Razonabilidad.

De acuerdo a la resolucién antes mencionada, la metodologia de cdlculo de multas se desarrolld
en funcién al marco tedrico de multas disuasivas, asi como las posibilidades de supervisién y

competencias del OSINFOR; con lo cual se establecié la siguiente formula de calculo:

M=(%+k+ocR>(1+F)

Donde “M” es multa disuasiva, “B” el beneficio ilicito, el costo evitado o el costo postergado,
“p(e)” la probabilidad de deteccién, “k” es el costo administrativo, “aR” representa la proporcion
del dafio generado al recurso forestal o de fauna silvestre; y “1+F” corresponde a la sumatoria de

los factores agravantes y atenuantes.

Ahora bien, tomando en cuenta las competencias sectoriales del OSINFOR, la metodologia en
cuestion presenta 02 (dos) ambitos de aplicacién bien diferenciados: a) en materia forestal, y b) en

materia de fauna silvestre.

En tal sentido, a continuacion se presentan los elementos para el calculo de las multas en atencion

a las referidas materias.
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4.4.2. Componentes de la férmula de calculo en materia forestal

Beneficio ilicito

El cual se encuentra asociado al margen comercial que obtiene el agente infractor en virtud del
titulo habilitante que le autoriza al aprovechamiento de los recursos forestales; para lo cual se
debe tomar en cuenta la diferencia entre el costo y los ingresos derivados de la infraccién

administrativa.

Probabilidad de deteccion

De acuerdo a la metodologia, en todos los casos se aplica una probabilidad del 100% ya que el
OSINFOR realiza esfuerzos constantes para cubrir el universo de agentes bajo su ambito de

competencia.

Costos administrativos

Relacionados con los costos en los que incurre la Entidad con ocasion de la tramitacién del

procedimiento administrativo sancionador. Los valores correspondientes a este factor son los

siguientes:
Tabla N° 33
Costos administrativos relativos al procedimiento sancionador del OSINFOR
Segundo
Informe Informe Calculo de Total
Informe Total
Descripcion Legal Técnico multas Ajustado
Legal (S/.)
(s/.) (s/.) (s/.) (s/.)
(s/.)
Permisos/Autorizaciones 154 231 154 48.125 587.1 569.5
Concesiones/Permisos  de
Comunidades Campesinas y
Nativas con planes de
308 431.2 462 77 1278.2 1239.9
manejo con fines de
comercializacién a  alta
escala

Fuente: OSINFOR
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Adicionalmente, es preciso anotar que en caso de que agente incurra en mas de una conducta
infractora, los costos se aplicardn una sola vez en el cdlculo de la multa por la infraccién que afecte
en mayor proporcion a los recursos forestales y/o de fauna silvestre, en los demas casos dicho

factor serdigual a O (cero).

Proporcidon del dafio generado

En materia forestal, la cuantia del dafio viene definido por el valor de la madera en su estado
natural fijado en soles por m® en el articulo 2° de la Resolucién Ministerial N° 0107-2000-AG,
modificado por la Resolucién Ministerial N° 0245-2000-AG; mientras que el porcentaje o
proporcién de dicho valor se encuentra determinado segun el tipo de infraccion, pudiendo asumir

valores de 10%, 50%, 80% y 100%.

Factores agravantes y atenuantes

De acuerdo a la metodologia aprobada, este componente de la multa puede incrementar su
cuantia en un maximo de 5% y reducirla hasta un maximo de 20%. Las atenuantes y agravantes a

considerar son los siguientes:

- F1: Antecedentes del administrado
- F2: Compensacioén y/o reparacion del dafio

- F3: Conducta procesal del investigado

4.4.3. Componentes de la férmula de calculo en materia fauna silvestre

Beneficio ilicito

El cual se encuentra asociado al margen comercial que obtiene el agente infractor en virtud del
titulo habilitante que le autoriza al aprovechamiento de los recursos de fauna silvestre; para lo
cual se debe tomar en cuenta el nUmero de individuos y especies comprometidas en cada caso, asi

como su valor comercial.

Probabilidad de deteccidn y costos administrativos

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Al igual que en el caso de las infracciones en materia forestal, en todos los casos se aplica una

probabilidad del 100%, asi como los costos descritos anteriormente.

Proporcion del dafio generado

La cuantia del dafio viene definido por el valor de la contribucidn que tiene cada especie de fauna
silvestre al medio natural, el cual se encuentre tasado y fijado en el Anexo N° 03 de la Resolucién
Presidencial N° 016-2013-OSINFOR; mientras que el porcentaje o proporcién de dicho valor se
encuentra determinado de acuerdo a la categorizacién de las especies en la Convencidon sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Faunay Flora Silvestres, pudiendo asumir

valores de 50%, 80% y 100%.

Factores agravantes y atenuantes

Este componente de la multa puede incrementar su cuantia en un maximo de 10% y reducirla

hasta un maximo de 20%. Las atenuantes y agravantes a considerar son los siguientes:

- F1: Antecedentes del administrado
- F2: Compensacién y/o reparacion del dafio

- F3: Conducta procesal del investigado

Junto a lo anterior, cabe indicar que si bien la metodologia aprobada por Resolucién Presidencial
N° 016-2013-0OSINFOR, establece la férmula de calculo y define los alcances de los criterios antes
citados; también prevé parametros especificos para el calculo de multas de determinados tipos de
infracciones a la legislacién forestal y de fauna silvestre. Sin embargo, como quiera que tales
pardmetros responden a particularidades propias de tales las conductas ilicitas y no se apartan de

los criterios generales, no se justifica su explicacidon dentro de la presente investigacion.

4.5. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad

Intelectual — INDECOPI

4.6. Contexto

De acuerdo al Documento de Trabajo N° 01-2012/GEE (version actualizada al mes de abril de

2013), elaborado por la Gerencia de Estudios Econdmicos del INDECOPI, tanto la Ley N° 27444,
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como la legislacidon especifica, relacionada con las diversas materias de competencia de dicha
Entidad, establecen una serie de criterios a seguir para realizar el calculo de las multas; sin
embargo, ninguna de estas establece de qué manera se deben calcular o aplicar tales criterios de

cara a la individualizacion de la multa.

Por tal motivo, los drganos sancionadores del INDECOPI han venido aplicando diversas
metodologias para realizar el cdlculo de las multas respectivas; lo que se explica, ademas, en el
hecho de que no se cuenta con una metodologia general que establezca parametros de cdlculo

uniformes.

Asi por ejemplo, segun el referido documento de trabajo, en materia de proteccién al consumidor
el cdlculo de las multas se fundamenta en el dano; mientras que en los temas vinculados a libre
competencia y signos distintivos, se utiliza el beneficio ilicito esperado y el potencial provecho
ilicito, respectivamente. Asimismo, no todos los drganos sancionadores hacen uso de Ia
probabilidad de deteccidn, ni brindan un tratamiento uniforme a las circunstancias agravantes y

atenuantes.

4.7. Férmula de cdlculo propuesta

En el contexto explicado en el punto anterior, la Oficina de Estudios Econdmicos del INDECOPI ha

disefiado una metodologia de calculo de multas que responde a propdsitos de disuasion total.

Para ello, toma como punto de partida el esquema de optimalidad desarrollado en los estudios de
Becker, Polinsky y Shavell, segun el cual la multa éptima es aquella definida por el ratio del dafio

causado y la probabilidad de deteccidn.

No obstante, considerando que tal esquema no necesariamente implica la disuasién de todas las
conductas ilicitas, se propone sustituir el uso del factor “dafio” por el de “beneficio ilicito”; de
modo tal que la multa disuasiva resulta de la division de la beneficio ilicito entre la probabilidad de
deteccion, multiplicado por “F”, resultante de los factores agravantes y atenuantes, lo que se

expresa de la siguiente manera:

Mult ( Beneficio ilicito ) F
= *
urta probabilidad de deteccién y sancién
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Alternativamente a dicha férmula de calculo propuesta, se establece que cuando no sea posible
estimar el beneficio ilicito derivado de la infraccidn administrativa o cuando habiéndolo estimado
este resulte sustancialmente menor al dafio causado; se deberd sustituir el beneficio ilicito por el
valor estimado del daino, manteniéndose los demas factores de la férmula, por lo que en tales

casos se aplicard la siguientes formula:

Mult ( Daro ) F
= *
urta probabilidad de deteccién y sancién

4.8. Componentes de la formula de cdlculo propuesta

Beneficio ilicito

Comprende la ganancia ilicita recibida como consecuencia de la infraccidn, esto es, ingresos

menos costos, sin considerar factores financieros ni tributarios (ingreso neto).

Para realizar el cdlculo de este factor, la metodologia propuesta indica que deben responderse las

siguientes interrogantes:

- ¢El beneficio varié de manera importante respecto de lo que se venia registrando o de lo
que se hubiese esperado que se registre?

- Al comparar el beneficio del infractor con el de sus competidores o empresas similares,
ése observan diferencias respecto de lo que se venia observando, lo que se esperaba o lo
gue ocurrié en mercados similares?

- ¢éSe puede decir que la practica bajo andlisis es el principal factor que explica las

diferencias o cambios observados?

Ahora bien, absueltas tales interrogantes, la estimacion del beneficio ilicito podra realizarse a
través de la comparacion de 02 (dos) escenarios: a) el escenario real, en el que se consideran los
beneficios efectivamente percibidos por el infractor; y, b) el escenario factual o alternativo,
consistente en la proyeccion de los beneficios que habria percibido el agente en condiciones

normales, es decir, de no haber incurrido en la infraccion.

Probabilidad de deteccidn y sancién
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A diferencia de los esquemas desarrollados por otras Entidades, la Oficina de Estudios Econdmicos
del INDECOPI propone que este factor se mida desde el punto de vista del infractor, dado que es
su propia idea en torno a la posibilidad de ser detectado y sancionado, la que determina su nivel

de incentivos para infringir la regulacién.

Si bien la metodologia propuesta no indica los valores o de qué manera se debe estimar la
probabilidad de deteccidn, establece una aproximacidon de los intervalos de probabilidad en
funcién a encuestas realizadas a diversos érganos sancionadores del INDECOPI, concluyendo que
seran estos ultimos los que determinen el nivel de probabilidad aplicable en funcién a una andlisis

cualitativo de las circunstancias particulares de la infraccién.

“._n

Junto a lo anterior, se sefiala que el factor “p” que ha de considerarse dentro de la férmula de
calculo de la multa debe resultar del producto de las probabilidades de deteccidén y sancidn; razén
por la cual -a diferencia de lo que ocurre con la probabilidad de deteccidn- fija probabilidades de

sancion diferenciadas en funcidn al érgano resolutivo competente del INDECOPI.

Dafio

Si bien la metodologia propuesta no sugiere los conceptos o pardmetros a considerar para la
estimacion del dafio; si establece que se debe utilizar el dafio real cuando sea posible verificar y
cuantificar el mismo y emplear el concepto de dafo potencial cuando pese a verificarse el ilicito,

no se ha generado un perjuicio efectivo.

Los factores agravantes y atenuantes

Al respecto, cabe indicar que la Oficina de Estudios Econdmicos del INDECOPI no establece cudles
son las circunstancias agravantes y atenuantes a incorporar en el calculo de la multa. Sin embargo,
indica que éstas deben ser congruentes con el ya mencionado Principio de Razonabilidad,
agregando que en todo caso, el valor del factor “F” sélo debe variar entre 0.70 y 2, lo que significa
gue en un contexto en el cual sélo se apliquen atenuantes, multa podra reducirse hasta un
maximo de 70%; mientras que en el supuesto en que sélo correspondan aplicar agravantes, la

sancién podrd incrementarse en un 200%.
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4.9. Aplicacion

Segln el caso hipotético contenido en el numeral 1 Anexo 3 del documento de trabajo de la
Gerencia de Estudios Econémicos del INDECOPI, la empresa AFOCAT no cumplié con realizar el
pago de la indemnizacidn por incapacidad permanente cubierta por el Certificado contra
Accidentes de Transito — CAT a favor del sefior EPSILON, quien sufrié lesiones graves producto de

un choque con el vehiculo asegurado con el referido certificado.

Determinacién de los factores:

Beneficio ilicito.- De conformidad con la normativa de la materia, el beneficio percibido por
AFOCAT por no pagar la indemnizacién a favor del sefior EPSILON asciende a S/. 14,600; monto
equivalente al ahorro monetario generado a favor del infractor por no efectuar el pago

correspondiente.

Probabilidad de deteccion.- Tomando en cuenta que la mayoria de los asegurados y beneficiarios
de las empresas aseguradoras conoce sus derechos y las obligaciones de tales compafiias, se
determind que la probabilidad de que el consumidor denuncie la infraccidn era relativamente alta;

por lo que se aplicd una probabilidad del 75%.

Factores agravantes y atenuantes.- Como parte del analisis cualitativo de las circunstancias que

rodearon el caso, se tuvo en cuenta que:

- La negativa injustificada de las empresas aseguradoras a autorizar el pago de beneficios o
coberturas a los beneficiarios genera desconfianza en el mercado de seguros
- El infractor ha sido multado por la autoridad en 02 (dos) veces por la misma conducta

infractora; las mismas que no fueron impugnadas por AFOCAT.

Ahora bien, tomando en cuenta que tales circunstancias califican como agravantes y no

habiéndose presentado ninguna atenuante, el factor F asumid el valor de 2.

De esta forma, utilizando la férmula de calculo basa en el beneficio ilicito se estimé una multa de

S/. 38,933.33 o su equivalente en UIT de 2013, 10.67 UIT:
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S/.14,600

Multa = ( 075

) *2 =5/.38,933.33 = 10.67UIT

4.10. Balance

Como puede verse de las metodologias descritas, todas ellas se sustentan en el modelo de multa
disuasiva; razén por la cual utilizan el beneficio ilicito como principal insumo en la formula de

calculo.

En efecto, tomando en cuenta los ya mencionados estudios de Becker, Polinsky & Shavell, las
agencias estatales buscan desincentivar la comisién de ilicitos administrativos a través de la
eliminacion de los beneficios econdmicos que pudiera generarse a favor de los sujetos bajo su

ambito de competencia.

Al respecto, cabe indicar que si bien la mayoria coincide en que estos beneficios incluyen todo
ingreso y ahorro derivado de la comisidn de la infraccidn; no especifican bajo qué criterios o
pardmetros es que debe realizarse el cdlculo de tales conceptos, lo que habilita a la autoridad a
elegir la informacién econdémica a considerar para el calculo de los ingresos ilicitos y la

determinacidn del escenario de cumplimiento para la estimacion de los costos evitados.

En lo relativo al nivel de probabilidad de deteccion, si bien se establecen diversos valores que
reflejarian el porcentaje de posibilidad en que la autoridad puede detectar la infraccién; la
eleccién del nivel de probabilidad siempre es producto de una valoracion cualitativa de las
condiciones bajo las cuales se tomé conocimiento de la conducta infractora, no evidencidandose
que tales valores se encuentren directamente asociados al nivel de esfuerzo o inversién que
realiza la agencia estatal para identificar ilicitos administrativos, ni la percepcién de tal

probabilidad por parte del propio agente infractor.

De otro lado, es preciso sefialar que en todos los casos los factores atenuantes y agravantes se
sustentan en los criterios de graduacion que forman parte del Principio de Razonabilidad. No
obstante, el efecto de cada uno en el calculo de la multa es variable, dado que las autoridades le
asignan tratamientos y valores disimiles incluso refiriéndose de una misma circunstancia; lo que se

encontraria justificado en la medida que si bien la regulacidn indica cuales son tales circunstancias,
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no le asigna un valor o valores especificos, ni determina si s6lo deben actuar como atenuante y/o

agravante de la sancion.

Ahora bien, en cuanto al componente dafio queda de manifiesto que su utilizacién puede
considerarse tanto en la construccion de la multa base para evidenciar la gravedad de la
infraccion, como en el caso del OEFA; como para lograr el objetivo de disuasién, cuando el
beneficio ilicito no se puede calcular o carece de significancia en términos econémicos, lo que
arrojaria una multa final muy baja. Asimismo, dicho concepto también se incluye como parte del

factor “F”, en la mayoria de los casos Unicamente como circunstancia agravante.
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V. Anadlisis y Propuestas de Mejora a la Metodologia de Calculo de Multas por Infracciones a las

normas de Seguridad Minera del OSINERGMIN

5.1. Propuestas de mejora

Al respecto, cabe indicar que de la evaluacién de las bases tedricas del modelo general de célculo
de multas, las disposiciones legales generales y especificas aplicables al calculo de este tipo de
sancién, ademads del andlisis de la casuistica propuesta y la practica administrativa que sobre el
mismo tema han desarrollado otras Entidades Publicas; se han advertido diversas oportunidades
de mejora en la metodologia de calculo de multas del OSINERGMIN en el dmbito de las actividades

mineras.

Al respecto, es oportuno precisar que las oportunidades de mejora indicadas no implican un
pronunciamiento o afirmacién en el sentido que éstas constituyen transgresiones al ordenamiento
juridico vigente; por el contrario, del andlisis de todos los antecedentes mencionados en el parrafo
anterior es posible concluir que el regulador se ha preocupado por disefar un esquema

compatible con los fundamentos legales y econdmicos de las sanciones administrativas.

No obstante ello, lo cierto es que en la aplicacidn de la metodologia de calculo de multas se han
puesto de manifiesto diversos aspectos que requieren ser precisados o complementados con
miras a reforzar su validez desde el punto de vista normativo y econdmico y, con ello, su

legitimacion de cara a los titulares de las actividades mineras.

Hecha esta aclaracidon, a continuacion se procederd a analizar tales aspectos dentro de cada uno
de los componentes de dicha metodologia de calculo, ademas de formular las propuestas de

mejora surgidas de la evaluacion efectuada.

5.1.1. Beneficio ilegalmente obtenido

De acuerdo a la metodologia aprobada por Resolucion de Gerencia General N° 035, el beneficio
ilegalmente obtenido viene dado por la ventaja econdmica que percibe el agente infractor como
consecuencia del incumplimiento vy, en tal sentido, incorpora los conceptos de costos evitados y la

utilidad.
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5.1.1.1. Costos evitados

Al respecto, cabe indicar que seguin la metodologia aprobada los costos evitados se relacionan con
la postergacion u omisidon de las inversiones destinadas a garantizar el cumplimiento de las

disposiciones de seguridad.

Ahora bien, pese a que tal conceptualizacién parece hacer referencia a un solo concepto; lo cierto
es que al momento de realizar su calculo, la autoridad divide este componente en 02 (dos) sub-
conceptos distintos, a los que denomina “costos evitados” y “costos postergados”, cada uno de los

cuales se estiman -ademads- siguiendo métodos distintos.

Asi pues, bajo la idea de “costos evitados” se incluye el supuesto de omisidon de la inversion,
mientras que en la de “costos postergados” se considera el supuesto en que se realiza la inversion

en una oportunidad distinta y posterior a la debida.

De lo anterior, se evidencia que existe la necesidad diferenciar con mayor claridad este
componente del factor “B”, dado que tal y como se presenta el mismo dentro de la metodologia
da la apariencia de que al efectuar su calculo, el regulador solo se encuentra autorizado a incluir el

“costo evitado” y no asi el “costo postergado”.

La necesidad de tal precision se apoya en el Principio de Predictibilidad o de Confianza Legitima
previsto en el sub-numeral 1.15 del numeral 1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444; segln el cual la autoridad administrativa debe brindar a los administrados o sus
representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de
modo tal que, en todo momento, puedan tener una comprension cierta sobre los requisitos,

tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener®.

Tal préctica, se ha podido apreciar, por ejemplo, en el caso de la metodologia de célculo disefiada
por la SUNASS, en la cual se indica explicitamente que el factor “B” comprende el costo evitado, el

costo postergado y los ingresos ilicitos; por lo que no cabe duda para el imputado dentro de un

* 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: (...)

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes
informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento, el administrado
pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, tramites, duracidn estimada y resultados posibles que se podrian obtener.
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procedimiento administrativo sancionador, que en caso de acreditarse su responsabilidad, al
momento de realizar el cdlculo de la multa este componente es susceptible de comprender la

valorizacidn de cada uno de tales conceptos.

Otro aspecto similar, es el vinculado a los métodos de cdlculo de los costos “evitados” vy
“postergados”, en la medida que las disposiciones legales que regulan la metodologia de calculo
no hacen referencia a la existencia de las mismas y, por tanto, se desconoce cudles son los
supuestos o condiciones bajo las cuales corresponde aplicar una u otra, ni los parametros

generales que guian ambos métodos de valoracién.

Sobre el particular, debe tomarse en cuenta que el requisito de motivacién de los actos
administrativos a que se refiere el numeral 4 del articulo 3° de la Ley N° 27444, no sélo se
encuentra asociada a la declaracién de responsabilidad administrativa por la infracciéon imputada,
sino que también alcanza a la determinacion y graduacién de la sancién que se impone por la

misma.

En efecto, si bien la individualizacion de la sancién de multa (tratdndose de multas no tasadas)
otorga a la autoridad cierto nivel de discrecionalidad para fijarla dentro del rango legal; lo cierto es
que dicha labor no puede quedar librada a la arbitrariedad de la Administracién, sino que tal
decisién debe encontrarse justificada en funcién a criterios légicos, técnicos, econdmicos, legales u
otros disponibles seglin el estado del arte. Caso contrario, la multa final seria percibida como

injusta y, en tal sentido, comprometer la consecucion de su efecto disuasivo.

Por lo anterior, la identificacidn y puesta en conocimiento de los métodos usados para valorar los
costos evitados y postergados no constituye una cuestién baladi; mds aun cuando tampoco parece
haber uniformidad en torno a su aplicacion por parte de la propia autoridad sancionadora, como

se evidencio en el desarrollo de la casuistica expuesta en el Capitulo Ill.

En este contexto, es imperativo que se identifiquen los métodos y parametros generales de
calculo tanto de los costos evitados como postergados; para lo cual se propone el siguiente

esquema:

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Tabla N° 34

Propuestas relativas a la caracterizacion de los costos evitados y postergados

Supuestos de
Categoria Concepto Parametros generales de calculo
aplicacion
Establecer el escenario de cumplimiento de
la regulacién a través de la determinacion
de los recursos humanos y materiales para
Inversion no asegurar el cumplimiento de la obligacion
Luego de verificada la
realizada, en la que infringida
comision de la
debié  incurrir el Estimacién de los costos vinculados a los
infraccidn, el agente no
Costos agente para recursos humanos y materiales
realiza la inversion
evitados garantizar el determinados como parte del escenario de
debida con anterioridad
cumplimiento de la cumplimiento a la fecha en que se produjo
a la imposicién de la
regulacion en materia la infraccion.
sancion.
de seguridad. Actualizacidn de los costos hasta la fecha de
calculo de la multa en funcién a una tasa de
descuento que refleje la ganancia de valor
del dinero en dicho lapso.
Establecer el escenario de cumplimiento
Estimacién de los costos vinculados a los
recursos humanos y materiales a la fecha en
Inversion  realizada
Luego de verificada la que se produjo la infraccidn.
por el agente en una
comision de la Estimacion de los costos vinculados a los
oportunidad distinta
infracciéon, el agente recursos humanos y materiales a la fecha en
Costos a la debida y con la
realiza la  inversidon que el agente realizé la inversidn debida.
postergados | cual se garantiza el
debida con anterioridad Determinar la ventaja econdémica percibida
cumplimiento de la
a la imposicién de la por el agente a la fecha en que realizé la
regulacion en materia
sancion. inversion debida
de seguridad.
Actualizar la ventaja econdmica
determinada hasta la fecha de célculo de la
multa.

Fuente: Elaboracidn propia

Sobre el concepto y supuestos de aplicacion

Ahora bien, en este punto se estima pertinente insistir en que si bien la Resolucion de Gerencia

General N° 035 indica que el factor “B” incluye los costos omitidos y diferidos; no realiza la
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diferenciacién en el sentido que los primeros son aquellos que en la préctica cataloga como

“evitados” y los segundos como “postergados”.

De igual forma, tal norma no indica los supuestos en que corresponde aplicar uno u otro concepto,
lo que tampoco es claro en la propia practica administrativa del OSINERGMIN, dado que en
diversos pronunciamientos se ha consignado que corresponde aplicar la metodologia de costos
postergados en la medida que el agente infractor subsand el incumplimiento con anterioridad a la
emisién de la resolucion de sancién y; no obstante ello, también se aplica la metodologia de costos
evitados para valorar el beneficio ilegalmente obtenido de la misma infracciéon, es decir, como si

hubiesen inversiones que no pueden ser reconocidas para efectos de la subsanacion.

En tal sentido, formular expresamente la diferenciacién de los conceptos bajo comentario, asi
como los supuestos de aplicacién incrementaria el nivel de uniformidad, precisidn, confianza y

transparencia en la metodologia aplicada.

Sobre los pardmetros generales de cdlculo

Esta informaciéon aporta el conocimiento bdsico sobre los momentos que se siguen para la
estimacion de los costos evitados y postergados segln la practica administrativa del regulador; sin

embargo, resulta necesario tomar en cuenta las siguientes precisiones:

Escenario de cumplimiento

Refleja la situacion en la cual se da cumplimiento a la obligacién infringida; razén por la cual su
construccion debe realizarse en funcidon a los requerimientos detallados en la fuente de tal

obligacion, que es usualmente una norma legal.

Al respecto, debe tomarse en cuenta que las normas describen la obligacién, cuyo contenido
puede ser una prestacion de dar, hacer o no hacer; sin embargo, no indican de qué manera o

forma es que se debe ejecutar la misma.

De ahi que, corresponde a la autoridad determinar qué conceptos ha de incorporar en tal
escenario a efectos de estimar los costos evitados o postergados, para lo cual se propone tomar

en cuenta los siguientes criterios:
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- Los recursos humanos y materiales incluidos en el escenario deben estar directamente
relacionados con la obligacidn infringida

- Obligaciones iguales, demandan escenarios de cumplimiento iguales; lo que significa que
los conceptos a considerar frente a una misma infracciéon deben ser siempre los mismos

- Responder a la idea de eficiencia en el uso de recursos; razén por la cual los conceptos a
incluir en el escenario deben ser los estrictamente necesarios para asegurar el
cumplimiento de la obligacién incumplida

- Tomar en cuenta la informacidn proporcionada por el infractor respecto a sus recursos
disponibles, de modo tal que no se incluya como parte del escenario aquellos elementos o

conceptos con que cuenta dicho agente

Estimacién de costos

Una vez determinados los recursos humanos y materiales requeridos, es preciso realizar su

valoracion; siendo pertinente proponer lo siguiente:

- El valor de los costos correspondientes a los recursos que forman parte del escenario de
cumplimiento deben sustentarse en informacion objetiva, verificable y congruente con los
precios de mercado

- Es preciso que los costos se estimen a la fecha en que se produjo el incumplimiento, dado
que es a partir de ese momento en que se genera el beneficio a favor del agente; sin
embargo, cuando no sea posible conocer la fecha en que se configurd la infraccidn, resulta
valido que se tome como fecha aquella en la que se produjo su deteccidn

- Cuando los costos estén vinculados a recursos humanos, estos deben ser ajustados por el
numero de horas, dias o meses de trabajo que se hubieren requerido para cumplir con la

obligacion infringida.

Actualizacién de costos

Una vez estimado el costo evitado a la fecha de la infraccion o el costo postergado a la fecha en

que se realizd la inversidn debida, el resultado se actualiza a la fecha de cdlculo de la multa.

En tal sentido, cabe preguntarse si dicho periodo de actualizacidn se encuentra sujeto a un plazo

maximo o si acaso puede extenderse hasta el momento en que la autoridad asi lo decida; sobre
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todo, considerando que la regulacidn vigente aplicable al ambito de la graduacidn de sanciones, ni

el modelo general de calculo de multas del OSINERGMIN hacen alusién a este tema.

Al respecto, debe tomarse en cuenta que de conformidad con los numerales 233.1 y 233.2 del
articulo 233° de la Ley N° 27444, la facultad del OSINERGMIN para determinar la existencia de
infracciones administrativas prescribe a los 04 (cuatro) afios contados desde el dia en que se
hubiera cometido la infraccidn (instantaneas e instantaneas con efectos permanentes), se produjo
la Ultima accién infractora (infracciones continuadas) o cesé la accion (infracciones permanentes),
segun corresponda; lo que significa que durante dicho periodo podra iniciar vdlidamente un

procedimiento administrativo sancionador con miras a imponer la sancién que corresponda®.

De ahi que, en la medida que una vez determinada la existencia de una infraccion administrativa
corresponde aplicar la consecuencia juridica tipificada como sancidn, se concluye que el
mencionado plazo legal comprende la labor de determinacion y graduacién de la sancién de

multa.

A su vez, es preciso anotar que la determinacién de la existencia de infracciones, asi como la
determinacidn y graduacidon de sanciones se realiza dentro de un procedimiento administrativo
sancionador cuya tramitacién también se encuentra sujeta a plazo; el mismo que en el caso del
OSINERGMIN es de 180 (ciento ochenta) dias habiles, prorrogables a 90 (noventa) dias adicionales,
de conformidad con el numeral 25.1 del articulo 25° del Reglamento aprobado por Resoluciéon N°

272-2012-0S/CD*.

Ahora bien, del marco legal expuesto se desprende que si bien la Administraciéon cuenta con un

plazo maximo de 04 (cuatro) afios para determinar la existencia de la infraccion e imponer la

* Ley N° 27444,

Articulo 233. Prescripcién

233.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas, prescribe en el plazo que establezcan las
leyes especiales, sin perjuicio del cémputo de los plazos de prescripcion respecto de las demds obligaciones que se deriven de los
efectos de la comision de la infraccion. En caso ello no hubiera sido determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro
(4) afios.

233.2 El computo del plazo de prescripcidn de la facultad para determinar la existencia de infracciones comenzard a partir del dia en
que la infraccidn se hubiera cometido en el caso de las infracciones instantdneas o infracciones instantaneas de efectos permanentes,
desde el dia que se realizd la dltima accion constitutiva de la infraccidon en el caso de infracciones continuadas, o desde el dia en que la
accion ceso en el caso de las infracciones permanentes.

% Resolucion N° 272-2012-0S/CD.

Articulo 25.- Plazos.

25.1. El plazo maximo para la tramitacion de los procedimientos administrativos sancionadores y la consiguiente expedicién de la
resolucion de primera instancia es de ciento ochenta (180) dias habiles contados a partir del inicio de los mismos, pudiéndose ampliar
de manera automatica por un periodo de noventa (90) dias habiles adicionales (...)
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sancién respectiva; una vez iniciado el procedimiento sancionador -dentro de dicho periodo- el
regulador tendrd un plazo maximo de 270 (doscientos setenta) dias habiles dentro de los cuales

debera emitir pronunciamiento sobre la existencia de la infraccién y la sancién.

En dicho orden de ideas, es posible concluir que -en un escenario extremo- la actualizacidn de los
costos evitados o postergados se encuentra sujeto al plazo maximo de 04 (cuatro) afios, mas 270
(doscientos setenta) dias habiles; dado que si se inicia el procedimiento sancionador el Ultimo dia
del cuarto afio, se suspendera el plazo de prescripcion y la autoridad tendra el plazo mdximo de

tramitacién del procedimiento sancionador para imponer la multa correspondiente.

No obstante lo anterior, cabe preguntarse qué ocurre si iniciado el procedimiento sancionador, se
produce la caducidad del mismo y la autoridad aun tienen la posibilidad de iniciar un nuevo

procedimiento en la medida que no ha operado la prescripcién.

En tal supuesto, se considera que en la medida que la caducidad se produce por causas atribuibles
a la Administracién, por no haber emitido pronunciamiento dentro del plazo legal, dicha
circunstancia no debe perjudicar la posicion juridica del administrado; razén por la cual el inicio de

un nuevo procedimiento sancionador no deberia implicar la extension del plazo de actualizacién.

Dicho de otra forma, iniciado el procedimiento sancionador dentro del plazo de prescripcion, el
periodo de actualizacién sélo puede extenderse al plazo maximo de 270 (doscientos setenta) dias
habiles; vencidos los cuales no podra extenderse aun cuando se inicie un nuevo procedimiento

sancionador.

5.1.1.2. Utilidad

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que la Resolucién de Gerencia General N° 035, al
referirse a este componente del factor “B” indica que, de ser el caso, se incluye la utilidad

generada como consecuencia del incumplimiento.

Sin embargo, tal norma no indica qué tipo de utilidad, esto es, si se debe aplicar la utilidad bruta,

operativa, antes de impuestos o la utilidad neta.
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En la practica del regulador, se ha observado que se utiliza el concepto de utilidad neta; no
obstante, no se ha evidenciado la existencia de una motivacién econémica o financiera que

justifique su uso.

Al respecto, se considera que el uso del concepto utilidad neta, es decir, aquella rentabilidad
obtenida luego del pago de gastos e impuestos, no se ajusta totalmente al marco tedrico de las

sanciones administrativas.

En efecto, la idea de incorporar el beneficio ilegalmente obtenido como variable fundamental para
realizar el calculo de la multa es precisamente retirar o eliminar cualquier tipo de ganancia o
ahorro que pueda generarse a favor del agente como consecuencia de la comisiéon de conductas
ilicitas. Ello con el claro propdsito de que éste no tenga ningun incentivo para incumplir la

regulacién.

En tal sentido, tomando en cuenta que el célculo de la utilidad neta supone la validacién del pago
de gastos administrativos, gastos de venta, gastos financieros, otros gastos y de impuestos; el uso
de dicho tipo de utilidad implica el reconocimiento de tales gastos a favor del agente infractor,

pese al cardcter ilegal de la conducta que generd los ingresos que permitieron su pago.

Adicionalmente a ello, la utilidad neta también incorpora ingresos no vinculados a la actividad
principal del negocio, como pueden ser los dividendos provenientes de empresas relacionadas;
con lo cual se incorpora en el calculo de la multa rentas cuyo origen no estd directamente

asociado a la conducta infractora.

Por lo anterior, se concluye que el uso de la utilidad neta no favorece a la consecucién de la
finalidad disuasiva de la multa, sobre todo porque no elimina todos los beneficios derivados de la
infraccion e incorpora conceptos que no guardan ninguna relacién con la conducta que se

pretende sancionar.

De ahi que, se propone que para el calculo de la utilidad derivada del incumplimiento se considere
el concepto de “utilidad bruta”, es decir, el resultado de la diferencia entre los ingresos del

negocio menos los costos de ventas o de produccion.
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Tal posicidn, parte de considerar la idea general que sustenta el calculo de multas citado
anteriormente, en la medida que la utilidad bruta representa los ingresos percibidos por el agente
infractor como consecuencia de su actividad econémica principal (en este caso minera), que es
aquella en cuyo contexto se verifica el incumplimiento de la regulacién bajo el ambito de

competencia del OSINERGMIN.

Asimismo, la utilidad bruta no supone aun el reconocimiento o validacién de algun pago o ingresos

por conceptos que no guardan relacion ni tienen su origen en la conducta infractora.

Junto a ello, se estima pertinente adicionar las siguientes propuestas relativas al cdlculo de las

utilidades brutas:

- La utilidad bruta a considerar debe encontrarse directamente relacionada con las
circunstancias temporales y espaciales de la infraccion; lo que significa tomar en cuenta el
periodo, asi como la unidad de produccién o espacio en que se desarrollé la conducta
ilicita.

- Es preciso que su calculo responda Unicamente a la conducta infractora; motivo por el cual
no se podria considerar toda la utilidad bruta del periodo y lugar de la infraccidn, sino

Unicamente aquel porcentaje que permitié reportar el incumplimiento.

Otro aspecto, advertido es que la regulacion vigente no establece en qué casos el factor “B” debe
incluir la utilidad derivada de la infraccién; por lo que la decisién de incluir o no este concepto se

encuentra bajo el ambito de la discrecionalidad de la agencia reguladora.

En efecto, de la revision de los casos propuestos se evidencia que en algunos de ellos el factor “B”
se compone de costos evitados y/o postergados, ademas de las ganancias ilicitas o utilidades;

mientras que en otros sélo se consideran los costos evitados y/o postergados.

En dicho contexto, de conformidad con el ya citado Principio de Predictibilidad o de Confianza
Legitima, resulta necesario que se determinen bajo qué supuestos o en qué casos es que

corresponde incluir las utilidades como parte del factor “B”.

Al respecto, se considera que en la medida que se ha propuesto emplear la utilidad bruta, los

supuestos en los que corresponda aplicar este componente seran aquellos en los que la conducta
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infractora se vincula con la realizacién de actividades que favorecen significativa y directamente a

la generacién de ingresos econémicos en el periodo en que se comete la infraccion.

De ahi que corresponda aplicar este componente, por ejemplo, en aquellos casos en que el
incumplimiento se ha producido en el marco del desarrollo de actividades extraccion y beneficio

de minerales.

5.1.1.3. Inclusidn de “servicios no vinculados a la supervision”

Como ha podido advertirse de los casos propuestos, luego de estimados los costos evitados y/o
postergados y, de ser el caso, la utilidad de la infraccidn; se agrega el concepto “servicios no

vinculados a la supervisién” para obtener el factor “B”.

Segun el d6rgano sancionador el costo de los “servicios no vinculados a la supervision”
corresponden al 15% del costo promedio de supervisién del afio 2014 y basa su inclusidon dentro

del beneficio ilegalmente obtenido en la aplicacién del Principio de Razonabilidad.

Al respecto, cabe indicar que el concepto en cuestidén no se encuentra reconocido en las normas
especificas dictadas por el OSINERGMIN para regular el cadlculo de multas en el sector minero, en
el modelo general de calculo de multas, ni mucho menos en la legislacidn general aplicable al
ambito de la determinacién y graduacién de sanciones, como parece sostener la autoridad

sancionadora.

En efecto, tal concepto no estd previsto en las resoluciones de Gerencia General del OSINERGMIN
y si bien el Principio de Razonabilidad, en su primera seccidn, establece que las autoridades deben
prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; tal enunciado no supone una habilitacion legal
para incorporar cualquier concepto que eleve el nivel de la multa, dado que para ello basta con
imponer una sancién que supere el beneficio ilicito percibido o esperado por el infractor, objetivo
qgue puede lograrse utilizando los conceptos determinados por la teoria econdmica y que forman
parte del modelo general del OSINERGMIN, esto es, a través de una eleccidon adecuada del nivel de
probabilidad de deteccidn, la incorporacién de una porcién del dafio causado por el ilicito, asi

como las circunstancias agravantes y atenuantes.
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Asi pues, considerando que la multa como medio represivo requiere colocar al agente en una
situacion peor a la que se hubiera encontrado de no cometer la infraccidn; luego de cancelar los
au_n

beneficios econédmicos a través del factor “B”, los factores “p” y “A” deben coadyuvar a la

consecucion de este objetivo punitivo.

Ahora bien, mas alla de dicha cuestidn, es preciso tomar en cuenta que en aplicacion del articulo
4° de la Ley N° 29901, Ley que precisa las competencias del Organismo Supervisor de la Inversidon
en Energia y Mineria (OSINERGMIN), publicado con fecha 12 de julio de 2012, en concordancia con
el articulo 10° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismo Reguladores de la Inversidén Privada
en los Servicios Publicos; los titulares de actividades mineras bajo el ambito de competencia del
OSINERGMIN pagan un aporte por regulacion con el cual financian sus labores de supervision y

fiscalizacion®’.

En tal sentido, no resulta congruente con dicho marco legal incorporar el 15% del costo promedio
de supervision dentro del calculo de la multa, dado que tal concepto ya fue pagado por la empresa

minera como parte del aporte por regulacion.

De igual forma, corresponde resaltar que si bien desde el punto de vista de la teoria econémica las
multas deben incorporar los costos en los que incurren las agencias para la deteccion y sancidn de
las infracciones; en el modelo general de calculo de multas del OSINERGMIN se excluyd tal
concepto precisamente porque las empresas del sector energético pagan el mencionado aporte

por regulacidn, con el cual se financia el desarrollo de sus labores.

7 Ley N° 29901.

Disposiciones Complementarias Finales

CUARTA. Empresas supervisoras

Dentro de los 30 dias siguientes a la publicacién de la presente Ley y con la finalidad de reforzar los procesos de supervision y
fiscalizacion de las actividades mineras, el OSINERGMIN debera proceder, de acuerdo a sus facultades, a realizar los procesos de
seleccidn correspondientes, a fin de contratar nuevas empresas supervisoras.

Para tal efecto, previamente el OSINERGMIN evaluara y modificard, en lo que corresponda, el Reglamento de Supervision de las
Actividades Energéticas y Mineras, y las demds normas o disposiciones que regulan la contratacion de supervisores, con el objeto de
garantizar el irrestricto cumplimiento de los principios de equidad, transparencia y libre competencia.

Ley N° 27332.

Articulo 10.- Aporte por regulacion

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por regulacién, el cual no podra
exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por
el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas.
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De ahi que, en la medida que hoy en dia las empresas del sector minero también se encuentran
sujetas al pago de esta contribucidn, la propuesta consiste en excluir el concepto bajo comentario

del beneficio ilegalmente obtenido.

5.1.2. Probabilidad de deteccidn

Al respecto, cabe indicar que el Anexo 1 de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG
aprobd los valores aplicables a las distintas probabilidades de deteccidon en funcion al tipo de
supervisién; no obstante, no es posible determinar, ni se ha identificado cudles son los

fundamentos de tales valores.

De hecho, se estima que los valores establecidos evidencian cierto nivel de incompatibilidad con
las circunstancias que determinan la probabilidad de que una infraccién sea identificada por el

regulador.

Asi por ejemplo, tenemos que las supervisiones operativas son aquellas de tipo programado y que
para los sujetos bajo el ambito de competencia del OSINERGMIN, aun cuando desconocen el dia
exacto de su realizacion, constituye un hecho conocido y esperado durante el afio; mientras que
una supervision especial no se encuentra programada y puede surgir de la ocurrencia de

accidentes, denuncias, entre otros.

Bajo tales consideraciones, resulta logico concluir que es mas probable detectar un ilicito como
consecuencia de una supervision originada en una denuncia o accidente inesperado, que
detectarlo dentro de una supervisiéon operativa; sin embargo, el Anexo citado atribuye una
probabilidad del 100% a la deteccidn de infracciones en el marco de una supervisién operativa y

un valor de menos del 50% tratdndose de una supervisién especial.

En este contexto, es preciso que se realice una revision de los valores asignados a la probabilidad
de deteccién y se fundamenten los mismos, sobre todo considerando que este componente de la
multa base, al actuar como ponderador del beneficio ilegalmente obtenido, puede hasta
quintuplicar dicho factor; ocasionando que -eventualmente- la multa final llegue a ser

confiscatoria.
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A efectos de realizar el replanteo de los valores de la probabilidad de deteccidén, se considera

pertinente proponer lo siguiente:

- Tomar en cuenta los recursos invertidos por el regulador en el desarrollo de su labor
supervisora

- Brindar un espacio a la autoridad sancionadora para que realice una evaluacion cualitativa
de las circunstancias asociadas a la deteccién de la infraccién y que no dependen
directamente de los recursos invertidos.

- De ser posible, considerar la propia percepcion del agente infractor en torno a la
posibilidad de ser detectado, en la media que es su propia idea de probabilidad lo que lo

motiva a incumplir o no la regulacidn.

De este modo, los niveles de probabilidad de deteccidn estaran determinados en funcion al
esfuerzo de la autoridad y la valoracién de las circunstancias que permitieron identificar la
conducta ilicita; ademas, en la medida que se cuente con informacién disponible, tomar en cuenta

la percepcidn del infractor sobre la posibilidad de ser detectado.

5.1.3. Dano

Como se ha evidenciado previamente, la autoridad sancionadora no viene aplicando la férmula de
calculo de multas ex — post pese a que la infracciéon a la normativa de seguridad generd un
accidente o la pérdida de vidas humanas y a que el modelo general de cdlculo de multas prevé que

debe incorporarse esta variable dentro de la multa base.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con el concepto “servicios no vinculados a la
supervisién”, la autoridad no brinda mayor informacidn en torno a las razones por las cuales no se
incluye el dafo al realizar el calculo de la multa; aun cuando esta variable si es considerada, por
ejemplo, en las multas que imponen el mismo OSINERGMIN en el dmbito de las actividades de

hidrocarburos.

En dicho contexto, es valido preguntarse cual es la finalidad de incluir el dafio como parte del

calculo de la multa en la medida que de ella se desprende su utilidad y justificacion.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Al respecto, cabe indicar que la inclusién del daio dentro de la multa tiene como propdsito que el
agente internalice el impacto negativo derivado del incumplimiento, asi como reflejar el reproche
social frente a la afectacién de bienes juridicos relevantes y necesarios para el desarrollo de la

sociedad en su conjunto.

Junto a lo anterior, debe tomarse en cuenta que como quiera que el regulador no cuenta con
facultades indemnizatorias; toda vez que de acuerdo al numeral 232.1 del articulo 232° de la Ley
N° 27444, los dafios y perjuicios derivados de la infraccién administrativa deben ser determinados
ante el Poder Judicial; no es posible cargar la totalidad del valor del dafio en el célculo de Ila

multa98.

De lo anterior, se concluye que el factor “D” se encuentra directamente relacionado con la
gravedad de la conducta infractora y que su inclusidon en la férmula de cdlculo de la multa es

congruente con el fin disuasivo de la misma ante ilicitos de esta naturaleza.

En efecto, la gravedad del ilicito se manifiesta en la naturaleza de la afectacién derivada del
incumplimiento, la que a su vez justifica una intervencién de mayor intensidad a la que
corresponderia frente a infracciones de tipo formal o que no acarrean consigo dafos a la vida,

salud o integridad de las personas.

La misma ldgica resulta aplicable al ambito de la disuasion, dado que no es posible ni congruente
con el criterio de proporcionalidad tratar de prevenir la ocurrencia de una infraccion grave
mediante la imposicidn de una multa calculada bajo el esquema disefiado para infracciones leves o

que no generan mayor impacto.

A su vez, cabe indicar que si bien no corresponde incluir la totalidad del valor del dafio estimado;
la consideracién de un porcentaje adicional bastaria para que la multa impuesta refleje la seriedad
del reproche social y se ponga de manifiesto la proporcionalidad que debe existir entre la sancidn

y la conducta infractora.

% Ley N° 27444.

Articulo 232. Determinacion de la responsabilidad

232.1 Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son compatibles con el dictado de medidas correctivas
conducentes a ordenar la reposicion o la reparacién de la situacién alterada por la infraccidn a su estado anterior, incluyendo la de los
bienes afectados, asi como con la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados, las que son determinadas en el proceso judicial
correspondiente. Las medidas correctivas deben estar previamente tipificadas, ser razonables y ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidades de los bienes juridicos tutelados que se pretenden garantizar en cada supuesto concreto.
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De otro lado, cabe preguntarse por qué razén es que el regulador no ha venido incluyendo el
factor “D” dentro del calculo de la multa, mds aun cuando no se han advertido modificaciones en

el esquema general de cdlculo, ni en los criterios especificos disefados para el sector minero.

Y, asimismo, porque se estima que una externalidad negativa derivada de no incluir la variable
dano fue precisamente la adicidon del concepto “servicios no vinculados a la supervisién” a efectos
de elevar el nivel de la multa a través del beneficio ilegalmente obtenido, dado que la no inclusién
del factor “D” arrojaba multas pequefias frente a incumplimientos con consecuencias graves;

restandole asi toda fuerza disuasiva.

Sobre el particular, se considera como hipétesis que dicha exclusién estaria justificada en la
transferencia de competencias en materia de seguridad y salud ocupacional del OSINERGMIN al
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (en adelante, MTPE) a través de la Segunda
Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29783; motivo por el cual, tratdndose de las
actividades mineras, hoy en dia la agencia reguladora sdélo cuenta con competencias de
fiscalizacién en seguridad de la infraestructura, instalaciones y gestion de seguridad de las

operaciones.

Al respecto, como se ha indicado lineas arriba, el dafio como variable de la multa no se
fundamenta en las competencias legales con que cuenta la agencia de fiscalizacién; sino en la

gravedad de las consecuencias derivadas de la conducta infractora.

No obstante lo anterior, ello no quiere decir que no se deba tomar en cuenta las competencias de
la autoridad de fiscalizacién al momento de evaluar la inclusién del dafio en el calculo de la multa,
dado que es preciso que se realice un andlisis de causalidad entre la naturaleza de la obligacidn
incumplida y el resultado muerte o la afectacidén de la integridad fisica o salud de las personas, es
decir, que se verifiqgue que los hechos imputados y su resultado lesivo se deriven del

incumplimiento de normas de competencia del OSINERGMIN.

Bajo estas consideraciones, la propuesta consiste en que si se debe incluir el factor “D” dentro de
la férmula de cdlculo de la multa, siempre que el dafio tenga su origen en el incumplimiento de
normas relativas a la seguridad de la infraestructura, instalaciones y gestidon de seguridad de las

operaciones mineras.
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5.1.4. Factores agravantes y atenuantes

Respecto a las circunstancias de la comision de la infraccién

En la Resolucion de Gerencia General N° 035

Como se vio en el Capitulo lll, de acuerdo a los criterios fijados por el OSINERGMIN este factor
toma en cuenta el comportamiento del agente en el sentido de si cumplié con subsanar o no la
conducta infractora con anterioridad a la notificacién del inicio del procedimiento administrativo

sancionador.

Al respecto, es preciso anotar que con la modificaciéon de la Ley N° 27444, introducida por el
Decreto Legislativo N° 1272, publicado con fecha 21 de diciembre de 2016, la subsanacion de la
conducta infractora ha dejado de ser una circunstancia atenuante para constituirse en una causal

de exoneracion de responsabilidad administrativa.

En tal sentido, en el literal f) del numeral 1 del articulo 236°-A de la Ley N° 27444, se ha
establecido como supuesto eximente, la subsanacion voluntaria de la accién u omisién constitutiva
de infraccidn antes de la notificacion del inicio del procedimiento sancionador; razén por la cual,
en aquellos casos en que se verifique el restablecimiento de la legalidad antes de la imputacion de
cargos, no corresponderd disponer el inicio del procedimiento sancionador, mientras que para

aquellos procedimientos en tramite, correspondera disponer el archivo del mismo™.

Por lo anterior, se propone modificar el criterio de graduacién bajo comentario en el sentido de
gue operara como circunstancia atenuante aquella subsanacién de la infraccidon que se produce

luego de iniciado el procedimiento sancionador y antes de la emisién de la resolucién de sancidn.

Sin perjuicio de ello, es oportuno precisar que si bien la norma no ha matizado su ambito de

aplicacion; motivo por el cual -de conformidad con la regla juridica consistente en que no cabe

* Ley N° 27444,

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

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

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién
administrativa, con anterioridad a la notificacidon de la imputacidn de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235.
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realizar distingo donde la ley no lo hace- corresponderia aplicar la citada causa de exoneracién a
todas las infracciones, lo cierto es que dicha soluciéon podria traer consecuencias socialmente

nocivas, asi como constituirse en un incentivo perverso a favor de los potenciales infractores.

En efecto, la comisién de un ilicito administrativo supone la realizacién de una conducta no
tolerable socialmente en la medida que pone en peligro o lesiona un bien juridico protegido, tan
es asi que se le tipifica como infraccién a efectos de hacerla merecedora de una sancidn; por lo
qgue, en principio, toda conducta infractora deberia ser efectivamente sancionada. Sin embargo,
ello quedaria desvirtuado en funcién a la aplicacion directa y general de la causal de exoneracién

incluida por el Decreto Legislativo N° 1272.

Junto a lo anterior, cabe indicar que la previsidn de sanciones y su imposicion son las herramientas
de las que se vale el legislador para lograr los fines de prevencién general y especial en la comisién
de ilicitos administrativos; por lo que eliminar la posibilidad de ser sancionado en caso de
subsanacion, termina por desvirtuar la citada finalidad preventiva, generdndose incentivos para
gue los agentes se decidan por cometer una acto ilicito y evitar la sancién mediante su

subsanacion inmediata.

En este orden de idas, se considera que la subsanacion con anterioridad al inicio del
procedimiento sancionador no debe constituir un supuesto de exoneracidon de alcance general,
sino que debe ser matizado por el tipo de infraccion y sus efectos; no obstante ello, en la medida
que a la fecha no existe tal precision la propuesta se mantiene en el sentido que la virtualidad de
la subsanacidon con posterioridad a la imputacion de cargos es que se considere como

circunstancia atenuante.

Mientras que, en aquellos casos en que la subsanacidn no se realiza antes de la emision de la
resolucidn de sanciodn, tal circunstancia debera actuar como agravante en la medida que pone de
manifiesto el nulo interés del agente en restablecer la legalidad alterada como consecuencia de su

propio comportamiento.

En la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG
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En la citada resolucién, la valoracion de las circunstancias de comisién de la infraccion viene
determinada por el momento en que el agente infractor solicita y obtiene las autorizaciones de
construccion o funcionamiento a que se refieren los articulos 37° y 38° del Reglamento de

Procedimiento Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM, respectivamente.

Al respecto, se cabe destacar que se considera acertado que la valoracidon de este criterio se
encuentre determinado en funcién al momento en el que agente solicita tales autorizaciones, en
la medida que ello refleja la actitud del mismo frente a la infraccién y, principalmente, porque

depende en forma directa de su accionar.

No obstante ello, el tiempo que toma la tramitacién y obtencién de las autorizaciones, no depende

exclusivamente del agente; sino -sobre todo- de la autoridad sectorial competente.

En efecto, existen casos en los cuales las empresas mineras interesadas solicitan las autorizaciones
de construccién y funcionamiento, cumpliendo los requisitos exigidos dentro del procedimiento de
otorgamiento o modificacion de concesiones de beneficio, asi como los requerimientos de la
autoridad evaluadora; y, sin embargo, la emisidn de tales autorizaciones no se realiza dentro del

plazo legal por causas atribuibles a esta ultima.

En tal sentido, se estima oportuno recomendar que se incorpore dentro del criterio atenuante
bajo analisis, el comportamiento del agente durante la tramitacién de dichos procedimientos, de
modo tal que se valoren aquellos casos en los cuales pese a que el interesado actia de forma
diligente, es decir, cumpliendo oportunamente los requerimientos que se le formulen, la demora

en la expedicidon de tales autorizaciones se deba exclusivamente a la actuacion de la autoridad.

Por lo tanto, considerando el caso del agente que actta en forma diligente, se sugiere incorporar
los siguientes supuestos, aplicdndosele el valor atribuible al criterio al supuesto a) del criterio
“circunstancias de la comisién de la infraccidon” segln la Resolucidn de Gerencia General N° 256-
2013-0S/GG, es decir, 5%(Q,) en caso de infracciones al articulo 37° del RPM y 10%(Q,) tratdandose

de la infraccion al articulo 38° del RPM:
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- El agente solicita la autorizacidén antes de iniciada la supervisién y no la obtiene antes de la
emisién de la resolucién de sancidn, pese al vencimiento del plazo legal del procedimiento

de otorgamiento y/o modificacion de concesidn de beneficio

- El agente solicita la autorizacidén antes de iniciada la supervisién y no la obtiene antes de la
emisién de la resolucién de sancidn, sin que haya vencido el plazo legal del procedimiento

de otorgamiento y/o modificacion de concesidn de beneficio

Asimismo, el supuesto b) del criterio de graduacién en cuestidn resultaria aplicable a aquellos
casos en que la demora en la emisidon de la autorizacidon no es causa exclusiva de la autoridad
competente, sino también del interesado; lo que puede ocurrir cuando éste no presenta un
expediente técnico adecuado o no levanta oportunamente las observaciones de la autoridad,

entre otros.

Finalmente, cabe anotar que no se propone ninglin cambio al supuesto c) del criterio

“circunstancias de la comisién de la infraccion”.

Sobre la intencionalidad o no en la comisién de la infraccion

Al respecto, cabe indicar que con mediante el Decreto Legislativo N° 1272, se modificé el numeral
10° del articulo 230° de la Ley N° 27444, incorporandose como Principio de la potestad
sancionadora de las Entidades, el Principio de Culpabilidad, segin el cual la responsabilidad
administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la

responsabilidad administrativa objetiva'®.

Asimismo, es pertinente recordar que el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del
articulo 230° de la Ley N° 27444, establece como criterio de graduacién de sanciones

administrativa la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

10 ey N° 27444,

Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa (...)

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

10. Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la
responsabilidad administrativa objetiva.
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En tal contexto, a partir del 22 de diciembre de 2016, en aquellos casos en que no se haya
reconocido el régimen de responsabilidad objetiva mediante ley o decreto legislativo, el aspecto
subjetivo del agente deberd ser evaluado en 02 (dos) momentos distintos del procedimiento
administrativo sancionador: primero, al momento de determinar si se configuré o no la conducta

infractora; y, segundo, durante la graduacién de la sancidn.

Sin embargo, en aquellos casos en que si se haya establecido la aplicacién del régimen objetivo,
bastara con que la intencionalidad sea evaluada al momento de graduar la sancién; dado que bajo
tal régimen de responsabilidad no corresponde tomar en cuenta la voluntad o motivaciones que

tuvo el agente para incurrir en la conducta ilicita.

Ahora bien, el OSINERGMIN se encuentra bajo este Ultimo escenario, dado que el articulo 1° de la
Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN, reconoce la
aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva en los procedimientos sancionadores iniciados

por dicha agencia reguladora™’.

En tal sentido, si bien no cabe valorar la intencionalidad para determinar si se configurd o no la
infraccidn, por disposicidn del Principio de Razonabilidad, si se debe tomar en cuenta tal aspecto al
momento de realizar la graduacién de la sancion; lo cual no es reconocido por la Resolucién de

Gerencia General N° 035.

De ahi que, se propone modificar el contenido del criterio contemplado en la citada resolucion
reconociendo la aplicacién de la intencionalidad al momento de graduar la sancién aplicable;
siendo pertinente agregar que tal practica no ha sido ajena a otras Entidades Publicas, dado que
como se ha visto en el capitulo anterior, la intencionalidad si es considerada como parte del factor

IIFH i

%% ey N° 27699

Articulo 1.- Facultad de Tipificacién
Toda accién u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demdas normas bajo el dmbito de competencia del
OSINERG constituye infraccion sancionable. (...)

La infraccién serd determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente, de acuerdo a la Escala de Multas y Sanciones del
OSINERG, aprobada por el Consejo Directivo; la cual podra contemplar, entre otras, penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento
temporal de vehiculos, cierre de establecimientos y paralizacion de obras.
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Complementando lo anterior, se sugiere utilizar los siguientes pardmetros dentro del criterio de

intencionalidad:

- Elagente adoptd medidas tendientes a prevenir la configuracidn de la infraccion

- El agente no adoptd medidas tendientes a prevenir la configuracién de la infraccion.

- La aplicacidon de sanciones anteriores por infringir una misma disposicion legal; toda vez
que el agente ya conoce la materia de la prohibicién y, no obstante ello, continda

incurriendo en incumplimiento.

5.1.5. Otros factores

Reconocimiento de la infraccién

Al respecto, cabe indicar que a través del citado Decreto Legislativo N° 1272, se incorpord en el
literal a) del numeral 2 del articulo 236°-A de la Ley N° 27444, la circunstancia atenuante
consistente en el reconocimiento expreso y por escrito del agente en torno a su responsabilidad
administrativa por ilicito el imputado; en cuyo caso, corresponderd reducir la multa hasta un

monto no menor a la mitad de su importe'®.

De ahi que, en principio, la aplicacién de la referida circunstancia deberia realizarse en forma
general; no obstante, al igual que lo comentado para al supuesto eximente basado en la
subsanacion del ilicito, se estima que la operativizacidn de esta nueva norma sin matiz alguno
podria generar incentivos perversos a favor de los potenciales agentes infractores e incrementar

innecesariamente el esfuerzo de la agencia de fiscalizacién.

En efecto, tal y como estd redactada la norma es posible que los agentes imputados realicen el
reconocimiento de la infraccién en cualquier etapa del procedimiento sancionador; por lo que

podrian generarse circunstancias tales como el desconocimiento del ilicito durante la tramitacion

12 | ey N° 27444,

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

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y por escrito.
En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no menor de la mitad de su importe.
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del mismo en primera instancia, para luego formular el reconocimiento del mismo en etapa de

apelacién con el Unico propdsito de obtener la reduccidn de la multa aplicable.

De ahi que, se estima pertinente proponer que se precise el ambito de la atenuante en cuestion en
el sentido que su aplicacidn se restrinja a aquellos casos en que el reconocimiento expreso y por
escrito de la infraccidn se realice durante la tramitacion del procedimiento sancionador en primera
instancia; con lo cual quedaria eliminado el incentivo de reconocimiento en segunda instancia y se
pondria a salvo el trabajo de la primera instancia en la determinacidon de la responsabilidad

administrativa y la graduacion de la sancion.

Ademas de lo anterior, se considera necesario acotar el efecto de la atenuante bajo comentario,
ya que segln el texto de la norma su aplicacion podria generar la reduccién del importe de la
multa a un monto no menor a la mitad; lo que significa que en el mejor escenario para el agente

infractor la multa podra reducirse hasta un maximo del 50%.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que una reduccién del importe de la multa esperada
hasta dicho nivel podria conllevar a los potenciales agentes a que se resuelvan positivamente a
infringir la regulacién en materia de seguridad minera; al hacer que sus beneficios resulten

significativamente mayores a la desutilidad derivada de la sancién .

En tal sentido, para evitar dicho efecto pernicioso, se propone establecer margenes de reduccion
de hasta el tope maximo de 50%, para infracciones que no causen dafios y aquellas en las que el
beneficio ilicito estimado no resulte significativo; asi como porcentajes de reduccion muy por
debajo de dicho tope, en el caso de infracciones que generen dafios y en las cuales el beneficio

ilicito resulte significativo.

Multa minima

Como se ha indicado anteriormente, la Resoluciéon de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG
establece que tratdndose de infracciones por realizar actividades de construccidn y operacion en
concesiones de beneficio, en ningln caso la multa puede ser menor al 1% de la multa tope, es

decir, 100 UIT.
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De ahi que, si luego de realizado el cdlculo en funcién a la metodologia aprobada por dicha
resolucidn se obtiene una 'multa calculada' menor a dicho monto, tal resultado no se aplicar3; sino

el minimo de 100 UIT.

Sobre el particular, cabe indicar que de la revisiéon de dicha norma especifica dictada por el
OSINERGMIN vy los casos estudiados; se advierte que no existe un sustento econémico o legal que

justifique dicho monto.

En efecto, el establecimiento de la multa minima no se encuentra explicado en funcién al nivel de
beneficios obtenidos por el agente infractor como consecuencia de haber realizado construcciones
u operado una planta de beneficio sin contar con las autorizaciones respectivas; y, al ser una regla
general, tampoco incorpora la valoracion de las circunstancias especificas que rodean la

configuracién del ilicito.

Asimismo, si bien la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG -haciendo alusién al
texto del Principio de Razonabilidad- utiliza como fundamento la idea de que la sancién a ser
aplicada no debe resultar mds ventajosa que cumplir las normas y que en ningln caso debe
incentivar el incumplimiento; lo cierto es que bajo dicha premisa se justificaria la imposicién de
cualquier nivel de multa siempre que supere el beneficio ilegal derivado de la infraccion, incluso

aquel nivel en el cual se excede la riqueza del infractor, resultando confiscatoria.

A su vez, debe tomarse en cuenta que la imposicion de multas muy elevadas puede conllevar a
generar un efecto de sobredisuasion capaz de poner en riesgo el funcionamiento del mercado v,
en tal sentido, comprometer el bienestar social. Ello en la medida que la amenaza de una sancion
excesiva puede eliminar cualquier iniciativa de inversiéon en el dmbito de las actividades de
beneficio minero, cuyo valor agregado es mayor en comparacion al proveniente de las actividades

previas.

Bajo estas consideraciones, se estima oportuno proponer que se deje sin efecto la aplicacidn del

minimo de 100 UIT y, en su lugar, se aplique la multa que se obtenga de la metodologia aprobada.
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Asi, en caso se obtenerse como resultado de la metodologia una multa aplicable de 18 UIT, pues

se impondra tal sancién y no el monto minimo.
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Conclusiones

- En el ambito del Derecho Sancionador, las multas constituyen una de las principales y mas
usadas formas de sancién administrativa a través de las cuales se busca reprimir al autor
de una infraccién calificada como tal en el ordenamiento juridico positivo; asi como

prevenir la ocurrencia de nuevos ilicitos.

- En contraste con dicho fin punitivo y de prevencién propio del Derecho, la economia ha
estudiado las multas desde el punto de vista de la optimalidad, esto es, a partir de un
analisis de los costos y beneficios derivados de la utilizacién de dicha forma de sancién

para la sociedad.

- El estudio econdmico de las multas parte de considerar que el agente infractor realiza
elecciones racionales, incurriendo en la conducta ilicita si y sélo si su ejecucién le reporta

beneficios mayores a los que obtendria invirtiendo su tiempo en una actividad licita.

- De ahi que, la multa éptima serd aquella que iguala dicha sancién al dafio marginal
causado por la infraccidn. Asimismo, considerando que la imposicidon de las sanciones
depende del nivel de esfuerzo que realiza en Estado para detectar los ilicitos, la magnitud
de la multa éptima también estard determinada en funcién al nivel de probabilidad de
deteccidn; en cuyo caso, las condiciones de optimalidad se logran cuando la multa es igual
al dafio dividido entre la probabilidad de deteccién, lo cual constituye una solucion de

primer mejor.

- La metodologia general de cdlculo de multas del OSINERGMIN fue disefiada sobre la base
del modelo de optimalidad en un contexto en el que contaba con competencias para
supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales en materia

ambiental y de seguridad de las actividades energéticas.

- La agencia reguladora tomd como base la solucién de primer mejor; y, modificandola,
desarrolléd una soluciéon de segundo mejor en la cual sustituyd el dafio por el beneficio

ilicito como base para el calculo de la multa.
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- Asimismo, se establecié que la multa base -dada por el beneficio ilicito dividido entre la
probabilidad de deteccidn- debia ponderarse a través de las circunstancias atenuantes y

agravantes propias del Principio de Razonabilidad, lo que constituyé el factor “A”.

- Sobre la base de estos componentes, se disefiaron 02 (dos) férmulas de célculo de multas,
segln las infracciones generen o no dafios a los bienes juridicos protegidos por el
OSINERGMIN. Asi, las multas ex — ante, es decir aquellas que no causan dafios, provienen
de la divisidn del beneficio ilicito entre la probabilidad de deteccidn, multiplicado por el
factor “A”; mientras que tratdndose de las multas ex — post, es decir, aquellas que generan
dafios, se calculan siguiendo la misma férmula, con la Unica diferencia de que al beneficio
ilicito se le adiciona una porcidn del dafio estimado, en la medida que el regulador carece

de facultades compensatorias.

- Luego de recibir las competencias de fiscalizacién en mineria y de la aprobacién del
Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud
Ocupaciones para las actividades mineras, mediante Resolucion N° 286-2010-0S/CD, la
cual contemplaba multas tope; el OSINERGMIN desarrollé los criterios de graduacion
especificos contenidos en la Resolucion de Gerencia General N° 035, publicada con fecha
03 de febrero de 2011, a efectos de determinar el contenido de los componentes de la
féormula de cdlculo de la multa y establecer la misma dentro de los topes aprobados para

cada tipo de infraccion.

- De esta forma, la Resolucién de Gerencia General N° 035 establecid que el beneficio ilicito
estaba constituido por los costos evitados, asi como la utilidad derivada del
incumplimiento; el factor “A” sélo involucrd la aplicacidn de la repeticidén y/o continuidad
de la infraccién, asi como las circunstancias de la comision de la infraccion en calidad de
circunstancias atenuantes y agravantes. Mientras que los valores aplicables a Ia
probabilidad de deteccién recién fueron aprobados mediante Resolucién de Gerencia

General N° 256-2013-0S/GG, publicado con fecha 23 de noviembre de 2013.
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- La Resolucién de Gerencia General N° 035, no establece claramente los alcances del
contenido de diversos componentes de la multa, no explica los métodos que se utilizan
para su estimacion y excluye factores de graduacidon contemplados en la regulacién.
Asimismo, en la practica administrativa se ha advertido la inclusién de componentes no
reconocidos por la metodologia general de calculo de multas o la regulacion, asi como la

falta de uniformidad en el cdlculo de los componentes del beneficio ilegalmente obtenido.

- Mediante Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, se aprobaron criterios
especificos de graduacién aplicables al calculo de multas por no contar con autorizaciones
de construccién y funcionamiento en concesiones de beneficio, asi como los valores de
probabilidad de deteccidn aplicables en el marco de la Resolucidn de Gerencia General N°
035; de los cuales se advirtié la ausencia de sustento técnico legal claro respecto a la
aplicacion de la multa minima (100 UIT), asi como a los valores asignados a los diferentes

niveles de probabilidad de deteccion.

- Con relacidn al beneficio ilegalmente obtenido o factor “B”, se indica que éste se compone
de costos evitados y la utilidad generada como consecuencia del incumplimiento; no
obstante, se ha evidenciado que bajo el concepto de costos evitados se incluye también el
de costos postergados y que el calculo de ambos conceptos se realiza en funcion a
métodos distintos, mientras que tratandose del calculo de las utilidades, si bien la norma
no precisa a qué tipo de utilidad se refiere, en la practica se emplean las utilidades netas

del agente infractor.

- Adicionalmente a ello, en la practica se adiciona al factor “B” el componente “servicios no
vinculados a la supervisién”, correspondiente a un porcentaje de los costos de supervision;

pese a que la metodologia general descarto la inclusién de tales costos.

- Tratandose del dafio o factor “D”, si bien la metodologia general dispone que debe
incluirse en los casos en que las infracciones lesionan los bienes juridicos protegidos por el
regulador; lo cierto es que tal componente de la multa no se viene aplicando incluso en

tales supuestos.
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- Respecto al factor “A”, se ha evidenciado que no se toma en cuenta la “intencionalidad o
no en la comisién de la infraccidn”; y que, ademas, no se considera la diligencia del agente
infractor durante la tramitacion de los procedimientos para la obtencién y/o modificacién

de concesiones de beneficio dentro de las “circunstancias de la comisién de la infraccién”.

- En tal contexto, es necesario precisar los alcances de los componentes del factor “B”, de
modo tal que se diferencien los costos evitados de los postergados y se identifique la
metodologia utilizada para el calculo de cada uno de estos, ademds de considerar
pardmetros uniformes para la determinacion del escenario de cumplimiento que incluya

los conceptos a costear.

- Es preciso puntualizar cudl es el tipo de utilidad que debe tomarse en cuenta para efectuar
el calculo de la multa, en cuyo caso se sugiere emplear la utilidad bruta y no la neta; dado
gue esta ultima puede verse afectada por ingresos no relacionados directamente con la
actividad ilicita, asi como reconocer gastos a favor del agente infractor, lo que no ocurre

tratandose de la utilidad bruta.

- No corresponde incluir como parte del factor “B” el concepto “servicios no vinculados a la
supervision” dado que las empresas mineras pagan un aporte por regulacion con el cual se
financian las labores de supervision y fiscalizacion del OSINERGMIN en el dmbito de las

actividades mineras.

- Es preciso que se tomé en cuenta y se incluya el factor “D” en aquellos casos en que las
infracciones ocasionan dafios a los bienes juridicos; dado que no existe ninguna
prohibicion legal para ello, de hecho el Principio de Razonabilidad dispone que debe
considerarse la afectacién a los bienes juridicos protegidos, siendo que la Unica condicion
previa a verificar seria la determinacidn de que tal afectacion se haya derivado del

incumplimiento de normas bajo el dmbito de competencia del regulador.

- Corresponde que el factor “A” incluya la valoraciéon de la “intencionalidad o no en la
comision de la infraccidon” por parte del agente, en la medida que el régimen de atribucion

objetivo de responsabilidad no afecta el ambito de graduacidn de las sanciones. Asimismo,
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corresponde incluir dentro de las “circunstancias de la comisidon de la infraccién” la
diligencia con que actua el agente durante la tramitacién de los procedimientos para la
obtencién y/o modificacion de concesiones de beneficio, en la medida que bajo dicho
contexto la demora en el otorgamiento de las autorizaciones de construccion vy

funcionamiento no se encuentra bajo su ambito de responsabilidad.

- Resulta indispensable motivar y revaluar los valores aplicables a la probabilidad de
deteccion de modo tal que resulten coherentes tanto desde la perspectiva del
OSINERGMIN, como del agente infractor; asi como descartar la aplicacién de la multa

minimay, en su lugar, imponer el monto de la multa efectivamente calculado.

- Con la reciente modificacidon de la Ley N° 27444, a través del Decreto Legislativo N° 1272,
resulta pertinente modificar el criterio de las “circunstancias de la comisién de la
infraccion” precisando que la subsanacidon de la infraccion operard como atenuante
cuando ésta se verifique luego de iniciado el procedimiento sancionador y antes de la
emisién de la resolucion de sancién de primera instancia; y, asimismo, se sugiere incluir la
valoracion del reconocimiento de la infraccién como circunstancia atenuante, matizado en
funcién a la gravedad de la infraccién y al momento en que el agente realiza tal

declaracion.
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