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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
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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:
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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.
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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.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




- 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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