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Lima, 28 de diciembre de 2018

CONSIDERANDO:

Que, de acuerdo con el articulo 57 del Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) de
Osinergmin, aprobado por Decreto Supremo N°* 010-2016-PCM, el Tribunal de Apelaciones de
Sanciones en Temas de Energia y Mineria - Tastem, es el 6rgano resolutivo de Osinergmin encargado
de resolver, en segunda y ultima instancia administrativa, los recursos administrativos de apelacion
interpuestos contra las resoluciones que imponen sanciones en temas de energia y mineria;

Que, asimismo, el articulo 50 del mencionado ROF de Osinergmin establece que la organizacion
y el funcionamiento de los drganos resolutivos se detallan en sus respectivos reglamentos;

Que, a través de la Resolucion de Consejo Directivo N* 044-2018-05/CD, se aprobé el vigente
Reglamento de los Organos Resolutivos de Osinergmin, cuyo Capitulo IV contempla las disposiciones
que regulan el funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia vy
Mineria - Tastem;

Que, de acuerdo con el numeral 16.4 del articulo 16 del vigente Reglamento de los Organos
Resolutivos de Osinergmin, Tastem esta facultado para aprobar lineamientos y precedentes de
observancia obligatoria;

Que, desde la creacion de Tastem, este organo resolutivo ha aprobado diversos lineamientos y
criterios resolutivos (Resoluciones N° 001-2013-OS-STOR-TASTEM del 20 de setiembre de 2013 y N°
001-2016-05-STOR-TASTEM del 21 de setiembre de 2016 y Acuerdos de Sala Plena de fechas 3 de
octubre de 2017, 19 de diciembre de 2017, 18 de mayo de 2018, 15 de junio de 2018, 10 de julio de
2018 y 27 de noviembre de 2018) en el ambito de su competencia;

Que, luego de haber transcurrido cinco afios desde la publicacion de los primeros lineamientos
resolutivos, y atendiendo a los cambios normativos introducidos a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N* 27444, a través del Decreto Legislativo N* 1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016, el Decreto Supremo N* 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de 2017 y el
Decreto Legislativo N* 1452, publicado el 16 de setiembre de 2018, los vocales reunidos en Salas
Plenas de la Sala 1, de la Sala 2 y del Tastem, efectuaron una revision de los lineamientos y criterios
aprobados, en el dmbito de sus respectivas competencias; a fin de publicar un compendio de los
lineamientos resolutivos vigentes y actualizados, que pueda ser consultado por los administrados.
Ello, en aplicacién de los principios de uniformidad y predictibilidad previstos en los numerales 1.14
y 1.15 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
N° 27444;



~3~

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

RESOLUCION DE SALA PLENA N* 001-2018-05/STOR-TASTEM

Que, en la sesidn de Sala Plena del 11 de diciembre de 2018, el Tribunal de Apelaciones de
Sanciones en Temas de Energia y Mineria - Tastem, revisé los lineamientos resolutivos de aplicacion
transversal a las dos Salas que lo conforman acordando |z actualizacién de los siguientes criterios
resolutivos: i) Suficiencia probatoria en las infracciones relativas a magnitudes fisicas, aprobado por
Resolucion de Sala Plena N® 001-2016-OS-STOR-TASTEM, ii} Alcances del reconocimiento de
infracciones en procedimientos sancionadores iniciados sin indicar el monto de la multa a ser
impuesta, aprobado por Acuerdo de Sala Plena del 3 de octubre de 2017, iii) Prohibicién de la
reforma peyorativa en el procedimiento sancionador, aprobado por Acuerdo de Sala Plena del 19
de diciembre de 2017; vy, iv) Cdmputo de!l plazo de caducidad, aprobado por Acuerdo de Sala Plena
del 10 de julio de 2018;

Que, en la sesién de Sala Plena de la Sala 2, del 28 de diciembre de 2018, se efectud la revision
de los lineamientos resolutivos referidos a las actividades de mineria e hidrocarburos liguidos,
acordando dejar sin efecto los siguientes lineamientos resolutivos aprobados por Resolucion de Sala
Plena del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria N° 001-2013-05-
STOR-TASTEM: i) Tramitacion de expedientes en los que existe responsabilidad solidaria; ii) Los
estudios técnicos previos a la construccion de una presa de relaves vinculados a la etapa de
exploracién y desarrollo; iii) Obligacion de las unidades de transporte de contar con certificado de
conformidad; iv) Verificacion de la veracidad de informacién contenida en declaraciones juradas; v)
Aplicacion de los criterios especificos de sancién aprobados por la Gerencia General para la
determinacion de sanciones (criterios especificos de Hidrocarburos); asi como el lineamiento
resolutivo aprobado por Resolucion de Sala Plena del Tribunal de Apelaciones de Sanciones en
Temas de Energia y Mineria N* 001-2016-05-STOR-TASTEM: Imposicién de medidas de seguridad
de suspension de registro;

Que, asimismo, en la sesion de Sala Plena del Tastem, se acordo dejar sin efecto los siguientes
lineamientos resolutivos aprobados por Resolucidn de Sala Plena del Tastem N° 001-2013-05-STOR-
TASTEM: i) El célculo de los costos evitados y postergados que deben tomarse en cuenta para la
determinacién de la multa; ii) La aplicacion del factor de intencionalidad; iii) La suscripcién de actas
de supervision o fiscalizacion; iv) La colaboracién como criterio atenuante en la determinacién de
sanciones; asi como el lineamiento resolutivo aprobado por Resolucidn de Sala Plena del Tastem N*
001-2016-0S-STOR-TASTEM: Aplicacidn del articulo 9 del Procedimiento de Queja de Osinergmin;

De conformidad con el numeral 16.4 del articulo 16" del Reglamento de los Organos Resolutivos de
QOsinergmin, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 044-2018-05/CD, y con el voto
favorable de los sefiores vocales Luis Alberto Vicente Ganoza de Zavala, Salvador Rémulo Salcedo
Barrientos, Ricardo Mario Alberto Maguifia Pardo, Héctor Adrian Chavarry Rojas, José Luis Harmes
Bouroncle, Victor Jesds Revilla Calvo y Luis Eduardo Ramirez Patron;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Aprobar el Compendio de Lineamientos Resolutivos del Tribunal de Apelaciones de
Sanciones en Temas de Energia y Mineria - Tastem.
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Articulo 2 - Disponer la publicacién de la presente resolucion en el diario oficial El Peruano.

Articulo 3.- Encargar a la Secretaria Técnica de los Organos Resolutivos la publicacion en el portal
institucional de Osinergmin, del Compendio de Lineamientos Resolutivos del Tribunal de
Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia y Mineria ~ Tastem, que recoja los siguientes
criterios aprobados mediante el Acuerdo de Sala Plena de la Sala 1 del Tastem de fecha 18 de mayo
de 2018, los Acuerdos de Sala Plena de la Sala 2 del Tastem de fechas 15 de junio de 2018 y 27 de
noviembre de 2018 y el Acuerdo de Sala Plena del Tastem de fecha 11 de diciembre de 2018:

. Obligatoriedad de disposiciones sobre controles metrolégicos de medidores de gas.
. Reconocimiento de la conducta infractora en el caso de responsabilidad solidaria entre el
titular minero y el contratista minero.
i, Recrecimiento de depdsitos de relaves sin autorizacion.
iv.  Suficiencia probatoria en las infracciones relativas a magnitudes fisicas.
v.  Alcances del reconocimiento de infracciones en procedimientos sancionadores Iniciados sin
Indicar el monto de la multa a ser impuesta,
vi.  Prohibicién de la reforma peyorativa en el procedimiento administrativo sancionador.
vil.  Cémputo del plazo de caducidad.

Ny Q\W‘*"‘:‘;‘t&&

LUIS ALBERTO VICENTE GANOZA DE ZAVALA
Presidente
Sala Plena del Tastem
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Obligatoriedad de disposiciones sobre controles metroldgicos de medidores de gas.
Reconocimiento de la conducta infractora en el caso de responsabilidad solidaria entre
el titular minero y el contratista minero

Recrecimiento de depdsitos de relaves sin autorizacion.

Suficiencia probatoria en las infracciones relativas a magnitudes fisicas.

Alcances del reconocimiento de infracciones en procedimientos sancionadores iniciados
sin indicar el monto de la multa a ser impuesta.

Prohibicién de la reforma peyorativa en el procedimiento administrativo sancionador.
Cémputo del plazo de caducidad.




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

RESOLUCION DE SALA PLENA N° 001-2018-0S/STOR-TASTEM

COMPENDIO DE LINEAMIENTOS RESOLUTIVOS DEL TRIBUNAL DE APELACIONES DE
SANCIONES EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA - TASTEM

CRITERIOS RESOLUTIVOS ESPECIFICOS DE LAS SALAS 1Y 2 DEL TRIBUNAL DE APELACIONES DE

SANCIONES EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA — TASTEM

CRITERIO RESOLUTIVO N° S1-1: OBLIGATORIEDAD DE DISPOSICIONES SOBRE CONTROLES
METROLOGICOS DE MEDIDORES DE GAS

Al respecto, se evaluaron los siguientes aspectos:

El 6rgano sancionador de Osinergmin ha determinado responsabilidad administrativa en las
empresas concesionarias de gas natural que instalaron medidores de gas que no cuentan
con la aprobaciéon de modelo ni con la verificacién inicial, situacidon detectada durante las
supervisiones muestrales correspondientes al periodo de abril de 2014 a setiembre de 2016.
Ello ha originado que sean sancionadas por infringir el literal a) del articulo 71° del Texto
Unico Ordenado del Reglamento de Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos, que
exige el cumplimiento de la normativa sobre control metrolégico.

Por su parte, los administrados sostienen que resultaria material y legalmente imposible
exigir que los medidores de gas instalados cuenten con el control metroldgico, entre otros
argumentos, porque:

(i) La conducta imputada como infraccion (no cumplir con la normativa de control
metrolégico de los medidores de gas), es una actividad que corresponde a los
proveedores titulares de los diversos tipos y modelos de medidores y no a las
concesionarias de distribucion.

(ii) Las obligaciones de control metroldgico (aprobaciéon de modelo y verificacion inicial)
son exigibles recién a partir del 2015, toda vez que, recién en dicho afio se efectud la
primera aprobacién de modelo u homologacién de aprobacién de modelo, y a que
también en dicho afio se reconocié al primer organismo acreditado para efectuar la
verificacion inicial de medidores de gas.

(iii) La compra de medidores fue efectuada en el afio 2013 y 2014, antes de que resultaran
exigibles las obligaciones referidas al control metroldgico, sin perjuicio que los equipos
de medicién adquiridos contaban con homologacidn internacional.

Sobre esta materia y a modo de ilustracion se verifican las siguientes disposiciones
normativas:

- Resolucién del Servicio Nacional de Metrologia N° 001-2012/SNM-INDECOPI (publicada
en el diario oficial El Peruano, el 18 de marzo de 2012)
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Segun se indica en sus considerandos, las normas metrolégicas aprobadas a dicha fecha
requerian que su implementacidn se realice a través de la aprobacién de modelo'y la
verificacién inicial®, respetando la oportunidad propia de estos controles. Asimismo, se
sefala que, para garantizar el adecuado control metrolégico de los medios de medicién de
agua potable y energia eléctrica que se instalen en el pais, es necesario establecer
disposiciones sobre su periodicidad y los términos en que pueden aceptarse en el pais los
certificados de aprobacion de modelo realizados en el extranjero.

Asi, en el articulo 1 se establecié que la aprobacidon de modelo, la verificacion inicial y la
verificacion periddica de los medidores de energia eléctrica y de agua potable son
obligatorias y deben realizarse conforme a las normas metroldgicas peruanas vigentes.

Sobre la aprobacién del modelo, en los articulos 2 y 3, se dispone que la aprobacién del
modelo realizada en el Peru estd a cargo del Servicio Nacional de Metrologia de acuerdo a
sus capacidades de medicion, teniendo los certificados de aprobacién de modelo una
vigencia de diez (10) afios. Por su parte, los certificados de aprobacién de modelo
procedentes del extranjero corresponden ser homologados por el Servicio Nacional de
Metrologia, para lo cual debe presentarse ante dicha autoridad una solicitud adjuntando
los certificados y los informes que muestren los resultados de las pruebas a las que han
sido sometidos por los organismos autorizados en el pais de origen.

Respecto de la verificacidn inicial, los articulos 5 y 6, establecen que puede ser realizada en
el pais de origen a través de organismos autorizados previamente reconocidos por el
Servicio Nacional de Metrologia, cuya relacion se publica y actualiza en el portal
electrénico del Indecopi; o puede ser realizada en el Peru por organismos acreditados ante
el Servicio Nacional de Acreditacion.

El articulo 7 dispuso un plazo de seis (6) meses para que resultara exigible la homologacién
de los certificados de aprobacidon de modelo emitidos en el extranjero y el reconocimiento
de organismos autorizados en el extranjero y los organismos acreditados en el Peru. Dicho
plazo fue prorrogado por Resolucién N° 004-2012/SNM-INDECOPI hasta el 28 de diciembre
de 2012.

Esta norma, tal como expresamente lo establecia, resultaba aplicable a los medidores de
agua potable y energia eléctrica.

- Literal a) del articulo 71° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Distribucién de
Gas Natural por Red de Ductos (modificado por Decreto Supremo N° 009-2012-EM,
publicado en el diario oficial El Peruano el 5 de mayo de 2012)?

1 v . . . . .. ;. . . . YL
Sobre la aprobacién de modelo se indica que es la investigacion metroldgica de uno o mas prototipos de medios de medicién
y como tal debe ser anterior a su comercializacién.

2 s s . . . v ., . . .
Sobre la verificacidon se indica que es la ejecucién de un nimero determinado de operaciones, establecidas en la norma
metroldgica correspondiente, sobre un medio de medicién con la finalidad de determinar su correcto funcionamiento para el
uso destinado. Asi, la verificacion inicial de un medio de medicidon debe realizarse antes de su instalacion.

® El Reglamento de Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos fue aprobado por Decreto Supremo N° 042-99-EM, y su
Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N° 040-2008-EM.
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Tal como se indica en los considerandos del Decreto Supremo N° 009-2012-EM, al ser el
Servicio Nacional de Metrologia del INDECOPI en esa época el ente rector de la metrologia
nacional en el campo cientifico, industrial y legal conforme a las normas de la materia, y
teniendo a su cargo establecer las normas sobre metrologia legal, resultaba necesario que
los medidores de gas natural, a ser instalados en las acometidas, cuenten con la
aprobacién del Servicio Nacional de Metrologia del Indecopi. Por tanto, dicha obligacién
fue incorporada en el literal a) del articulo 71 del TUO del Reglamento de Distribucién de
Gas Natural por Red de Ductos”.

Es importante sefalar que, tal como lo establece el articulo 1 del referido Reglamento de
Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos’, sus disposiciones norman lo referente a la
actividad del servicio publico de distribucion de gas natural por red de ductos.

Asimismo, la Segunda Disposicion Transitoria del Decreto Supremo N° 009-2012-EM, que
introdujo la modificacidn al literal a) del articulo 71 del Reglamento de Distribucién de Gas
Natural por Red de Ductos, establecid que, en tanto no se cuente con modelos de
medidores de gas aprobados por el Servicio Nacional de Metrologia del Indecopi, el
concesionario definiria las caracteristicas técnicas que debe tener el medidor, el cual debia
registrar los consumos conforme con la precisién establecida por las normas de la
Organizaciéon Internacional de Metrologia Legal (OIML) y tener homologacion
internacional.

A la fecha de emisién de esta disposicion, Unicamente se encontraba vigente la norma
aprobada por el Servicio Nacional de Metrologia para los medidores de agua potable y
energia eléctrica.

- Resolucién del Servicio Nacional de Metrologia N° 007-2012/SNM-INDECOPI (publicada
en el diario oficial El Peruano el 30 de diciembre de 2012)

Esta resolucion aprobd, con caracter obligatorio, la Norma Metroldgica Peruana 016:2012
“Medidores de Gas. Parte 1: Requisitos metroldgicos y técnicos. Parte 2: Controles
metroldgicos y ensayos de funcionamiento” (en adelante NMP 016:2002).

En sus articulos 2 y 3%, establecié el plazo de un (1) afio para efectos de la implementacion
y cumplimiento de la NMP 016:2002, dentro del cual seria de aplicacién la recomendacion

* “Articulo 71.- La Acometida e Instalaciones Internas se rigen por los siguientes principios:
a) La Acometida

()
Los medidores de gas natural a ser utilizados en las acometidas, deberdn cumplir con las disposiciones emitidas por el Servicio
Nacional de Metrologia del INDECOPI. (...)”

* “Articulo 1°.- Las disposiciones del presente Reglamento norman lo referente a la actividad del servicio publico de Distribucién
de Gas Natural por Red de Ductos, incluyendo los procedimientos para otorgar Concesiones, para fijar las Tarifas, normas de
seguridad, normas sobre proteccién del Ambiente, disposiciones sobre la autoridad competente de regulacion, asi como
normas vinculadas a la fiscalizacion”.

¢ “Articulo 2°. - El plazo para la implementacién y el cumplimiento de la norma metroldgica peruana NMP 016:2012 es de un
afio contado a partir de la publicacion de la presente resolucion. Las empresas concesionarias o prestadoras de servicios de
gas son responsables de la correcta aplicacion de esta medida. En tanto no entre en vigencia esta norma, podrd admitirse
transitoriamente las evaluaciones de modelo realizadas sobre la base de la Recomendacion Internacional OIML R31.
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internacional OIML; sin embargo, transcurrido dicho plazo, los nuevos medidores de gas a
instalarse debian cumplir con las exigencias de control metrolégico. Asimismo,
responsabilizd a las empresas concesionarias o prestadoras de servicios de gas de la
correcta aplicaciéon de la NMP 016:2002.

En su articulo 57, establecié que la aprobacion de modelo y la verificacién inicial para los
medidores de gas, necesarias para la aplicacion de la NMP 016:2012, se rigen por lo
dispuesto en la Resolucién N° 001-2012/SNM-INDECOPI?, incluyendo las reglas relativas a
la homologacidon de certificados emitidos en el extranjero y de reconocimiento de
verificacidn inicial en el pais de origen, las cuales serian exigibles en el plazo de un (1) afio.
Este plazo vencié el 30 de diciembre de 2013.

Resolucién del Servicio Nacional de Metrologia N° 001-2014/SNM-INDECOPI (publicada
en el diario oficial El Peruano el 23 de enero de 2014)

Conforme se indica en los considerandos de esta resolucion, la autoridad recibié consultas
sobre los alcances de la Resoluciéon N° 001-2012/SNM-INDECOPI, por lo que tal como lo
senala en el articulo 1 considerd necesario complementar y precisar la normativa emitida
en materia de medidores de agua, energia eléctrica y gas.

Asi, en el articulo 2°, ampli6 el alcance obligatorio de la referida Resolucién N° 001-
2012/SNM-INDECOPI, respecto de los controles metroldgicos de aprobacién de modelo,
verificacion inicial y verificacidén periddica a los medidores de gas, con arreglo a la norma
metroldgica peruana vigente.

Sobre los certificados de aprobacién de modelo de los medidores de agua potable, energia
eléctrica y gas, procedentes del extranjero, asi como los informes que muestren los
resultados de las pruebas a las que han sido sometidos, el articulo 3'° establecié que deben
ser homologados por el Servicio Nacional de Metrologia, ya sea que se otorguen por el
organo competente del pais donde ha sido emitido o por organismos competentes en el
pais de origen, de acuerdo a la norma metroldgica peruana vigente.

Articulo 3°. - Los medidores de gas nuevos que se instalen en el pais vencido el plazo de implementacion de la norma
metroldgica peruana NMP 016:2012 deberdn cumplir con las exigencias establecidas en ella.”

7 “Articulo 5°. - La aprobacion de modelo y la verificacién inicial, necesarias para la aplicacién de la Norma Metroldgica
Peruana NMP 016-2012 se rige por lo dispuesto en la Resolucion N° 001-2012-SNM-INDECOPI del Servicio Nacional de
Metrologia, incluyendo las reglas relativas a la homologacion de certificados emitidos en el extranjero y de reconocimiento de
verificacion inicial en el pais de origen. Dichas reglas serdn exigibles en el plazo de un afio, contando a partir de la publicacion
de la presente resolucion. En el transcurso de este periodo los certificados de aprobacion de modelo y verificacion inicial
emitidos sobre la base de la Recomendacion Internacional OIML R31, podrdn continuarse empleando en el pais.”

& publicada en el diario oficial EI Peruano el 18 de marzo de 2012.

® “Articulo 2°.- Ampliese el alcance de obligatoriedad de los controles metrolégicos de aprobacion de modelo, verificacion
inicial y periddica a los medidores de gas con arreglo a la norma metroldgica peruana vigente”.

0 «“Articulo 3°.- Los certificados de aprobacién de modelo de los medidores de agua potable, energia eléctrica o gas procedentes
del extranjero y los informes que muestren los resultados de las pruebas a las que han sido sometidos, deberdn ser
homologados por el Servicio Nacional de Metrologia, ya sea que se otorguen por el drgano competente del pais donde ha sido
emitidos o por organismos competentes en el pais de origen, de acuerdo a la norma metroldgica peruana vigente”.
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Sobre la verificacién inicial, el articulo 4" dispuso que debe ser realizada por organismos
autorizados por el Servicio Nacional de Metrologia, pudiendo otorgar dichas autorizaciones
a fdbricas de medidores de agua potable, energia eléctrica o gas que cuenten con
autorizacién del organismo oficial competente o por un organismo acreditado.

De la normativa reseifada precedentemente, se desprende que, para dar cumplimiento al
literal a) del articulo 71 del Reglamento de Distribucion de Gas Natural, las concesionarias de
distribucidn de gas natural deben cumplir con las disposiciones de la NMP 016:2012
(aplicable a los medidores de gas natural), que a su vez se remitié a la Resolucion N° 001-
2012/SNM-INDECOPI (en lo referido a las reglas relativas a la homologacién de certificados
emitidos en el extranjero y de reconocimiento de verificacion inicial en el pais de origen) y
que fue posteriormente precisada por la Resolucion N° 001-2014/SNM-INDECOPI (en cuanto
a los alcances de la homologacién y reconocimiento a cargo del Servicio Nacional de
Metrologia).

Asi, si bien la NMP 016:2002 (norma metroldgica para medidores de gas) establecid que
seria exigible a partir del 31 de diciembre de 2013 remitiéndose para su aplicacion a las
disposiciones de la Resolucién N° 001-2012/SNM-INDECOPI (norma metroldgica para
medidores de energia y agua), con posterioridad a ello, el propio Servicio Nacional de
Metrologia emitié Resolucion N° 001-2014/SNM-INDECOPI ampliando el alcance obligatorio
de la referida Resolucion N° 001-2012/SNM-INDECOPI a los medidores de gas y haciendo
precisiones respecto a los supuestos en los que resultaba aplicable la homologacién del
certificado de aprobacion de modelo asi como a la verificacidn inicial para todos los
medidores.

Por tanto, considerando sistematicamente las disposiciones emitidas por el Servicio Nacional
de Metrologia, es posible concluir que, a partir del 24 de enero de 2014, las concesionarias
de distribucién de gas natural, en cumplimiento del literal a) del articulo 71 del TUO del
Reglamento de Distribucion de Gas Natural por Red de Ductos, y en su calidad de
responsables del cumplimiento de las disposiciones de control metrolégico, previamente a
instalar un medidor de gas en el suministro de un usuario deben contar con:

(i) La aprobacién del modelo emitida en el Peru por el Servicio Nacional de Metrologia; o la
aprobacion de modelo emitido en el extranjero homologado por el Servicio Nacional de
Metrologia. La homologacién se aplica ya sea que el certificado haya sido emitido por el
propio drgano competente del pais o por organismos competentes en el pais de origen; y

(i) La verificacidn inicial a través de organismos acreditados o a fabricas de medidores
autorizadas por el Servicio Nacional de Metrologia.

Es pertinente indicar que de acuerdo con el literal e) del numeral 45.2 del articulo 45 del
Decreto Legislativo N° 1033 (publicado el 25 de junio de 2008), que aprobd la Ley de
Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual- Indecopi, el Servicio Nacional de Metrologia tenia
desde entonces la funcién de emitir certificaciones metroldgicas.

" “Articulo 4°.- La verificacion inicial deberd ser realizada por organismos autorizados por el Servicio Nacional de Metrologia. El
Servicio Nacional de Metrologia podra otorgar dichas autorizaciones a fdbricas de medidores de agua potable, energia
eléctrica o gas que cuenten con autorizacion del organismo oficial competente o por un organismo acreditado. En ambos
casos, los interesados deberdn solicitar al Servicio Nacional de Metrologia la evaluacion correspondiente para obtener el
reconocimiento como organismo autorizado para efectuar la verificacion inicial de medidores”.
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Posteriormente, mediante Ley N° 30224 se crea el Sistema Nacional para la Calidad y el
Instituto Nacional de Calidad - Inacal, estableciéndose la transferencia progresiva de, entre
otros, el Servicio Nacional de Metrologia que formaba parte del Indecopi’’. Dicha
transferencia de funciones se produjo a partir del 1 de junio de 2015.

El literal 1) del articulo 40 del Reglamento de Organizacién y Funciones de Inacal®, establece
que la Direccién de Metrologia tiene, entre otras funciones, la de realizar calibraciones y
verificaciones de los instrumentos de medicién y verificaciones de los patrones secundarios.
Cabe aiadir que la referida Ley N° 30224, en su articulo 37, establece que para los servicios
de calibracién que brinda la Direccién de Metrologia se toma en cuenta el principio de
subsidiaridad del Estado.

Del portal institucional del Inacal, puede apreciarse que, el entonces Servicio Nacional de
Metrologia a cargo del Indecopi, homologd certificados de aprobacién de modelo para
medidores de gas y emitié certificados de aprobacion de modelo de gas, en atencién a las
solicitudes de los interesados presentadas en el afio 2014,

Del mismo modo, para efectos de la verificacidn inicial de los medidores de gas, si bien del
portal institucional del Inacal se aprecia que recién en marzo de 2015 se autoriza a la
primera Unidad de Verificacion Metroldgica'®, también puede apreciarse en dicho portal
gue, a falta de organismos autorizados, las concesionarias solicitaban desde el afio 2012 el
servicio de calibracion de medidores de gas al Servicio Nacional de Metrologia del
Indecopi'®.

Por las consideraciones expuestas, resultan inexactos los argumentos planteados por las
concesionarias sancionadas, referidos a:

(i) Que la conducta imputada como infraccién relacionada al incumplimiento de la
normativa de control metrolégico de los medidores de gas no corresponde a las
concesionarias de distribucion sino a los proveedores titulares de los diversos tipos y
modelos de medidores.

Al respecto, el literal a) del articulo 71 del TUO del Reglamento de Distribucién de Gas
Natural por Red de Ductos, establece que los medidores de gas a ser instalados en los
suministros de los usuarios deben cumplir con las disposiciones de la autoridad de
metrologia, siendo las disposiciones de dicho reglamento las que rigen las actividades
del servicio publico de gas natural a cargo de las concesionarias de distribucion.

2 Articulo 2 de la Resolucién Ministerial N° 169-2015-PRODUCE.

B Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2015-PRODUCE, modificado por Decreto Supremo N° 008-2015-PRODUCE.

" http://www.inacal.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/5/jer/aprobaciondemodelo/files/Homologacion_Gas_2018-05-31.pdf
https://www.inacal.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/5/jer/aprobaciondemodelo/files/Modelos_Aprobados_Gas_2017-09-
04.pdf

Phttps://www.inacal.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/5/jer/verificacioninicial/files/Listado_UVM_GAS 2017-12-
20 INACAL.pdf

' https://aplicaciones.inacal.gob.pe/dm/
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(i) Que las obligaciones de control metroldgico solo pueden ser exigibles recién a partir del
afio 2015, en la medida que recién en dicho afo se habria realizado la primera
aprobacion/homologacion de modelo y autorizado al primer organismo para la
verificacion inicial.

Sobre el particular, considerando lo dispuesto por el ente rector de metrologia nacional
en el articulo 2 de la Resoluciéon N° 001-2014/SNM-INDECOPI, resulta exigible para las
concesionarias de distribucion de gas la obligacién de contar con la aprobacién de
modelo u homologacidon de aprobacién de modelo y la verificacién inicial de los
medidores que instale en los suministros de sus usuarios a partir del 24 de enero de
2014.

En efecto, la concesionaria en su calidad de responsable del cumplimiento de las
normas de control metroldgico debia exigir a sus proveedores el cumplimiento de la
normativa exigida para los equipos de medicidn que adquiria o, de lo contrario, realizar
los trdmites correspondientes ante el Servicio Nacional de Metrologia, ahora Direccién
de Metrologia, para dar cumplimiento a dicha normativa.

(iii) Que los medidores fueron adquiridos en los afios 2013 y 2014 y contaban con
homologacién internacional.

Al respecto, corresponde indicar que independientemente de la fecha de adquisicion de
los equipos de medicidn, la obligacién a cumplir por parte de las concesionarias de
distribucién estd referida a la instalacién de dichos equipos en los suministros de sus
usuarios a partir del 24 de enero de 2014.

En efecto, la instalacion de medidores de gas que contaran con homologacién
internacional Unicamente estuvo permitida durante el periodo de adecuacién que se
otorgd mediante la NMP:016-2012 (que vencid el 30 de diciembre de 2013). Sin
embargo, considerando dicha norma y la Resolucién N° 001-2014-SNM-INDECOPI, se
concluye que, a partir del 24 de enero de 2014, los nuevos medidores de gas que
instalen las concesionarias de distribucion en los suministros de sus usuarios deben
cumplir con las exigencias de control metroldgico.

Criterio Resolutivo

“De acuerdo con el literal a) del articulo 71° TUO del Reglamento de Distribucion de Gas Natural
por Red de Ductos, los medidores de gas natural a ser instalados en los suministros de los
usuarios deben cumplir con las disposiciones de control metroldgico aprobadas por la autoridad
competente, obligacion que es exigible a las concesionarias de distribucion de gas natural.

Para tal efecto, resultan de aplicacion las disposiciones aprobadas por Resolucion del Servicio
Nacional de Metrologia N° 001-2012/SNM-INDECOPI publicada el 18 de marzo de 2012, que se
remite a la Resolucién del Servicio Nacional de Metrologia N° 007-2012/SNM-INDECOPI
publicada el 30 de diciembre de 2012, y que fue complementada y precisada por la Resolucion
del Servicio Nacional de Metrologia N° 001-2014/SNM-INDECOPI publicada el 23 de enero del
2014.
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En tal sentido, constituye una infraccion sancionable al amparo de la normativa antes sefialada,
la instalacion de medidores de gas natural a partir del 24 de enero de 2014, que no cuenten con
la aprobacion de modelo u homologacion de aprobacion de modelo y con la verificacion inicial,
conforme a las disposiciones emitidas por la autoridad competente en control metroldgico.”

CRITERIO RESOLUTIVO N° S2-1: RECONOCIMIENTO DE LA CONDUCTA INFRACTORA EN EL
CASO DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA ENTRE EL TITULAR MINERO Y EL CONTRATISTA
MINERO

Al respecto, se evaluaron los siguientes aspectos:

Con fecha 21 de diciembre de 2016 se publicé en el diario oficial EI Peruano, el Decreto
Legislativo N° 1272, mediante el cual se modificd la Ley del Procedimiento Administrativo
General y se derogd la Ley del Silencio Administrativo. En lo que al procedimiento
administrativo sancionador se refiere, el Decreto Legislativo N° 1272 modifico los atenuantes
de responsabilidad, los que se encuentran recogidos en el numeral 2 del articulo 255 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
TUO de la LPAG):

“Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

(...)

1. 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 sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un
monto no menor de la mitad de su importe.

b. Otros que se establezcan por norma especial”.

Considerando la adecuacidn dispuesta por el Decreto Legislativo 1272, mediante Resolucidn
de Consejo Directivo N° 040-2017-0OS/CD se aprobd el Reglamento de Supervision,
Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin que,
en el articulo 25, estableci6 lo siguiente:

“Articulo 25°.- Graduacion de multas
25.1 En los casos en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancion tenga
rangos o topes de aplicacion, se utilizan, segun sea el caso, los siguientes criterios
de graduacion:
(...)
g) Circunstancias de la comision de la infraccion. Para efectos del cdlculo de la multa
se consideran los siguientes factores atenuantes:

g.1) El reconocimiento del Agente Supervisado, de forma expresa y por escrito, de su
responsabilidad, efectuado hasta antes de la emisidon de la resolucion de sancion
generard que la multa se reduzca hasta un monto no menor de la mitad de su
importe, teniendo en cuenta lo siguiente:
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g.1.1) -50%, si el reconocimiento de responsabilidad se presenta hasta la fecha de
presentacion de descargos al inicio del procedimiento administrativo
sancionador.

g.1.2) -30%, si el reconocimiento de responsabilidad se presenta luego de la fecha
de presentacion de descargos al inicio del procedimiento administrativo
sancionador, y hasta la fecha de presentacion de descargos al Informe Final
de Instruccion.

g.1.3) -10%, si el reconocimiento de responsabilidad se presenta luego de la fecha
de presentacion de descargos al Informe Final de Instruccion, y hasta antes
de la emision de la resolucion de sancion.

El reconocimiento de responsabilidad por parte del Agente Supervisado debe
efectuarse de forma precisa, concisa, clara, expresa e incondicional, y no debe
contener expresiones ambiguas, poco claras o contradicciones al reconocimiento
mismo; caso contrario, no se entenderd como un reconocimiento.

El reconocimiento de responsabilidad respecto a una infraccion, por la que
ademds se presenten descargos, se entenderd como un no reconocimiento,
procediendo la autoridad a evaluar los descargos”.

En la tramitacién de los procedimientos sancionadores en temas mineros que son puestos a
conocimiento de la Sala 2 del TASTEM se han presentado situaciones en las que el érgano
sancionador ademas de la determinacion de responsabilidad del titular minero, determina
responsabilidad solidaria del contratista minero; y se presentan los siguientes supuestos
respecto del reconocimiento para la aplicacion del beneficio de reduccién de la multa:

1) El titular minero y la contratista minera reconocen su responsabilidad en la comision de
la infracciéon administrativa.

2) Uno de los administrados reconoce su responsabilidad en la comision de la infraccion,
mientras que el otro presenta descargos frente a la imputacidn de cargos.

3) Ninguno de los administrados presenta descargos frente a la imputacién de cargos, pero
so6lo uno de ellos reconoce su responsabilidad en la comisién de la infraccidn.

4) Habiéndose otorgado el beneficio de reducciéon de multa por reconocimiento del titular
minero y la contratista minera, uno de los dos impugna la resolucién de sancion.

A fin de determinar la decision que corresponde adoptar frente a los supuestos antes
listados, corresponde considerar que la incorporacién de la figura del reconocimiento
acompafiada de un beneficio de reduccion de la multa, tiene por finalidad dar un incentivo al
agente que se sabe responsable a optar por la conclusidon anticipada del procedimiento
administrativo sancionador.

En ese mismo sentido, el Consejo Directivo establecié en el articulo 25° del Reglamento
aprobado por Resolucién N° 040-2017-0S/CD, beneficios diferenciados para el
reconocimiento de la conducta infractora en funcién del momento en que se produce dicho
reconocimiento. Asi tendra un beneficio mayor si el reconocimiento se produce hasta la
fecha de presentacion de descargos y el beneficio sera menor si se produce antes de la
resolucidn de sancion. Es decir, mejor sera el beneficio que consiga el agente supervisado en
tanto mas avanzado el estado del procedimiento.
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e Asimismo, para que cumpla su finalidad, el Consejo Directivo establecié en el articulo antes
citado, las caracteristicas que debia tener el reconocimiento de la responsabilidad de la
infraccion: ser preciso, conciso, claro, expreso, incondicional y sin expresiones ambiguas ni
contradicciones.

e En efecto, si bien el reconocimiento tiene por finalidad originar la conclusidn anticipada del
procedimiento, no se encuentra recogido en el articulo 195 del TUO de la LPAG como uno de
los supuestos que pone fin al procedimiento, razén por la cual el mencionado articulo 25°
del Reglamento aprobado por Resoluciéon N° 040-2017-OS/CD prevé que, si a pesar de
efectuarse el reconocimiento se presentan descargos, corresponde a la autoridad a
evaluarlos descargos. En este supuesto, al proseguir el procedimiento en el que se evaluaray
determinara su responsabilidad en la comision de la infracciéon, habra perdido el beneficio de
reduccion de la multa.

e En este mismo sentido, para un estado posterior al procedimiento al de la presentacién de
descargos, la Sala Plena del TASTEM, en la Sesidn Plena del 3 de octubre de 2017, acordd
como criterio resolutivo que si a pesar de reconocer la comision de la infraccién, el
administrado apela la resolucidon sancionadora, el recurso de apelacidon corresponderd ser
evaluado por el TASTEM, sin perjuicio de la pérdida del beneficio de la reduccién de la multa.

e Por tanto, de una interpretacion ratio legis y sistematica sobre el beneficio de la reduccion
de la multa que genera el reconocimiento de la conducta infractora, si debido a Ia
solidaridad establecida en la ley para los agentes minero se determinan dos responsables, el
beneficio normado solo operara si ambos responsables reconozcan la comisiéon de la
infraccion.

e Asimismo, es pertinente afadir que, dado que la norma establece beneficios diferenciados
en funcidn al estado del procedimiento en que sea presentado el reconocimiento, para que
éste opere en el caso de responsabilidad solidaria del titular minero y del contratista minero,
el reconocimiento que ambos realicen debe darse en el mismo estado del procedimiento.

Criterio resolutivo:

“En los procedimientos administrativos sancionadores en los que se determine la
responsabilidad solidaria del titular minero y de la contratista minera, solo corresponde
otorgar el beneficio de reduccion de multa por reconocimiento de la conducta infractora, si el
reconocimiento es efectuado por ambos agentes en el mismo estado del procedimiento y
cumpliendo con los requisitos de ser preciso, conciso, claro, expreso, incondicional y sin
contradicciones”.

CRITERIO RESOLUTIVO N° S2-2: RECRECIMIENTO DE DEPOSITOS DE RELAVES SIN
AUTORIZACION

Problematica

15




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

RESOLUCION DE SALA PLENA N° 001-2018-0S/STOR-TASTEM

El articulo 37° del Reglamento de Procedimiento Mineros, aprobado por Decreto Supremo N°
018-92-EM, modificado por Decreto Supremo N° 037-2017-EM"’, establece que la construccién
de depdsitos de relaves o de plataformas de lixiviacion, podra ser ejecutada en mas de una
etapa, cada una de las cuales deberd ser autorizada por la Direccién General de Mineria o
Gobierno Regional, segln corresponda, previo informe técnico favorable del Ministerio de
Energia y Minas, a través de la Direccion General de Mineria.

En el marco de las labores de supervisidon realizadas por la Gerencia de Supervision Minera de
Osinergmin, a efectos de verificar el cumplimiento del citado articulo 37° del Reglamento de
Procedimientos Mineros, aprobado mediante Decreto Supremo N° 037-2017-EM, la Sala 2 del
Tastem ha verificado que -en algunos procedimientos administrativos- los hechos imputados no
se encuentran suficientemente acreditados con los elementos probatorios correspondientes.

Asi, la Sala 2 del Tastem ha verificado las siguientes omisiones en el acta de supervision o en el
informe de supervisidn, que sirven de sustento al érgano instructor y al drgano sancionador
para el inicio del procedimiento administrativo sancionador y para la determinacion de la
responsabilidad en la comision de la infraccién imputada, respectivamente:

e El acta de supervisiéon no consigna la cota de construccién o de recrecimiento verificado en
campo, limitdndose a indicar que el titular minero ha excedido el limite de construccién o
recrecimiento autorizado.

e Cuando en el acta de supervisién si esta consignada la cota verificada en campo, en dicho
documento ni en el informe de supervision se sustenta:

a) Como fue determinado el valor de la cota: con la medicidn en los diferentes puntos del
depdsito o con el valor promedio de todos ellos.

b) Que los instrumentos o equipos utilizados para la medicién se encuentren debidamente
calibrados, cuando corresponda.

Normativa aplicable

De acuerdo con el numeral 237.1 del articulo 237 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 (en adelante, TUO de la LPAG) la

7 Reglamento de Procedimiento Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM, modificado por Decreto Supremo N° 037-
2017-EM.

“Articulo 37.- Autorizacion de construccion

37.1.  Entregados los avisos conforme a lo dispuesto en el articulo anterior y de no mediar oposicion, la Direccion General de
Mineria o Gobierno Regional luego de evaluada la solicitud, expide el acto administrativo correspondiente al proyecto de
la concesion de beneficio y de ser el caso autoriza la construccion de la planta de beneficio, los depdsitos de relaves y/o
plataformas (PAD) de lixiviacion y otros componentes.

()

37.3 La construccidn y funcionamiento de los componentes de la planta de beneficio, los depdsitos de relaves y/o plataformas
(PAD) de lixiviacion, puede ser aprobada por la Direccion General de Mineria o Gobierno Regional en mds de una etapa,
en caso asi sea requerido por el solicitante”.

(subrayado agregado)
8 Decreto Supremo N° N2 006-2017-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
“Articulo 237.- Definicion de la actividad de fiscalizacion

237.1 La actividad de fiscalizacion constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision, control o
inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados,
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actividad de fiscalizacién constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion,
supervisién, control o inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y
otras limitaciones exigibles a los administrados, bajo un enfoque de cumplimiento normativo,
de prevencion del riesgo de gestidn del riesgo y de tutela de los bienes juridicos protegidos.

Bajo dicho marco, los incisos 3 y 6 del numeral 238.2 del articulo 238 del TUO de la LPAG™
dispone que la Administracién Publica, en el ejercicio de la actividad de fiscalizacidén, entre
otros, esta facultada para:

e Realizar inspecciones -con o sin previa notificacidon- en los locales o bienes de las personas
naturales o juridicas objeto de la fiscalizacidn.

e Utilizar en las acciones y diligencias equipos que consideren necesarios, estando obligados
los administrados a permitir el uso de sus propios equipos cuando sea indispensable para la
labor de fiscalizacion.

Asimismo, el inciso 5 del numeral 242.1 del articulo 242 del TUO de la LPAG® prevé la
obligacion de registrar en un documento la verificacién de los hechos constatados
objetivamente, estableciendo incluso su datos minimos. Esta disposicién se encuentra recogida
en el articulo 13 del Reglamento de Supervisién, Fiscalizaciéon y Sancién de Osinergmin,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD.

De otro lado, en el marco de los principios del procedimiento administrativo sancionador, el
numeral 2 del articulo 246 del TUO de la LPAG*' contempla el principio del debido

derivados de una norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de
cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos. {...).”

% “Articulo 238.- Facultades de las entidades que realizan actividad de fiscalizacion
()
238.2. La Administracion Publica en el ejercicio de la actividad de fiscalizacion estd facultada para realizar lo siguiente:
()
3. Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales y/o bienes de las personas naturales o juridicas
objeto de las acciones de fiscalizacion, respetando el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando
corresponda.
6. Utilizar en las acciones y diligencias de fiscalizacion equipos que consideren necesarios. Los administrados deben
permitir el acceso de tales equipos, asi como permitir el uso de sus propios equipos, cuando sea indispensable para la
labor de fiscalizacion.

()

20 “Articulo 242.- Contenido minimo del Acta de Fiscalizacién
242.1. El Acta de Fiscalizacion o documento que haga sus veces, es el documento que registra las verificaciones de los hechos
constatados objetivamente y contiene como minimo los siguientes datos:
Nombre de la persona natural o razén social de la persona juridica fiscalizada.
Lugar, fecha y hora de apertura y de cierre de la diligencia.
Nombre e identificacion de los fiscalizadores.
Nombres e identificacion del representante legal de la persona juridica fiscalizada o de su representante designado para
dicho fin.
Los hechos materia de verificacion y/u ocurrencias de la fiscalizacion.
Las manifestaciones u observaciones de los representantes de los fiscalizados y de los fiscalizadores.
7. Lafirmay documento de identidad de las personas participantes. Si alguna de ellas se negara a firmar, se deja constancia
de la negativa en el acta, sin que esto afecte su validez.
8. La negativa del administrado de identificarse y suscribir el acta.
242.2. Las Actas de fiscalizacion dejan constancia de los hechos verificados durante la diligencia, salvo prueba en contrario”.

AWN R

S

! Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

()
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procedimiento, segun el cual no se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el
procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Al respecto, el
inciso 2 del numeral 1.1 del Articulo | del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG?, comprende
entre las garantias del debido procedimiento, el obtener una decisién motivada.

Asimismo, de acuerdo con el numeral 4 del articulo 3, concordado con el numeral 6.1 del
articulo 6 del TUO de la LPAG®, uno de los requisitos de validez del acto administrativo es que
éste debe estar motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico,
exigiéndose que la motivacidon del acto administrativo sea expresa, mediante una relacidn
concreta y directa de los hechos probados en relacidn al caso especifico, y la exposicion de las
razones juridicas y normativas que, con referencia directa a los anteriores, justifican el acto
adoptado.

Cabe afiadir que conforme lo prevé el principio de verdad material®®, recogido en el numeral
1.11 del Articulo | del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, la autoridad administrativa
competente debe verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para
lo cual debe adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley.

Desarrollo

El incumplimiento al articulo 37 del Reglamento de Procedimientos Mineros puede derivarse de
las siguientes conductas:

e Construir o recrecer un depdsito de relaves a una cota mayor que la autorizada por la
autoridad competente.

2. Debido Procedimiento: No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo, respetando las
garantias del debido procedimiento.”.

2 “Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.2. Principio del Debido Procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener
una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar
las decisiones que los afecten.

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

()"

3 “Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento
Jjuridico”

** “Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.11. Principio de Verdad Material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente
los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estard facultada a verificar por todos los medios
disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber
probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estard obligada a ejercer dicha facultad
cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.

18



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

RESOLUCION DE SALA PLENA N° 001-2018-0S/STOR-TASTEM

e Construir o recrecer un depdsito de relaves con un tipo de relave distinto del autorizado por
la autoridad competente.

En ese sentido, a efectos de que el drgano sancionador determine la responsabilidad del titular
minero en la comisién de la infraccidn imputada por el érgano instructor, deben encontrarse
indubitablemente demostrados los hechos que configuran la conducta infractora.

Consecuentemente, si se imputa la construccion o recrecimiento excediendo el limite
autorizado, resulta indispensable que ello sea constatado en la diligencia y consignado en la
respectiva acta de supervision.

Ademas, dado que el valor de la cota se determina mediante mediciones en distintos puntos del
mismo depdsito de relave, resulta importante que el método de medicién que se utilice sea
descrito en el acta de supervisidn. Es decir, no basta consignar Unicamente un nivel de cota que,
evaluada individualmente, se encuentre fuera del limite autorizado, sino que debe indicarse los
valores de todos aquellos puntos en que se efectuaron mediciones.

Adicionalmente, dado que la cota se determina con instrumentos de medicién, a fin de verificar
la confiabilidad del resultado, el equipo con el que fue realizada la mediciéon debe calibrarse
cuando corresponda.

Consecuentemente, si los documentos resultantes de la actividad de supervisidon que sustentan
el procedimiento administrativo sancionador, no consignan debidamente los hechos verificados
en la inspeccién de campo, tal como lo exige el articulo inciso 5 del numeral 242.1 del articulo
242 del TUO de la LPAG y el articulo 13 del Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion
de Osinergmin, la resolucién que determina la responsabilidad del titular minero por
incumplimiento al articulo 37 del Reglamento de Procedimientos Mineros no se encontrara
debidamente motivada, al no desprenderse de una relacién concreta y directa de los hechos
probados en el caso especifico, tal como lo prevé el numeral 6.1 del articulo 6 del TUO de la
LPAG.

Criterio Resolutivo

“Para acreditar el incumplimiento de la obligacion de no construir o recrecer fuera de la cota
autorizada o con un tipo de relave distinto del autorizado, resulta necesario que el drgano
sancionador haya verificado, con la documentacion emitida en la actividad de supervision lo
siguiente, segun corresponda:

(i) En cuanto al nivel de la cota: que haya sido consignada por cada punto de medicion.
(ii) En cuanto a la confiabilidad de la medicion: que se identifique el instrumento de medicion
utilizado y el certificado de calibracion cuando corresponda

Si en la supervision de campo se omitio realizar o consignar las actuaciones indicadas, no podrad
considerarse suficientemente demostrado el nivel de la cota reportada, la adecuada medicion y,
consecuentemente, no estard probada la infraccion imputada respecto del incumplimiento al
articulo 37 del Reglamento de Procedimientos Mineros, al no encontrarse debidamente
motivada la resolucion que impone la sancion, disponiéndose el archivo del procedimiento
administrativo sancionador”.
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CRITERIOS RESOLUTIVOS GENERALES DEL TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES EN
TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA - TASTEM

CRITERIO RESOLUTIVO TASTEM 1: SUFICIENCIA PROBATORIA EN LAS INFRACCIONES
RELATIVAS A MAGNITUDES FiSICAS

Antecedentes:

Se han presentado ante Tastem algunos procedimientos administrativos sancionadores, en
los que se sanciona por el incumplimiento de distancias minimas de seguridad, estandares
de velocidad de aire, dimensiones de instalaciones, construcciones, entre otros, sin que
conste fehacientemente los resultados de las mediciones obtenidas o la identificacién de
los instrumentos utilizados.

Desarrollo:

De acuerdo con el principio del debido procedimiento, previsto en el numeral 1.2 del
Articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante, TUO de la LPAG), los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento,
gue comprende, entre otros, el derecho a obtener una decision motivada y fundada en
derecho®.

Al respecto, el numeral 4) del articulo 3 del TUO de la LPAG® establece como requisito de
validez de los actos administrativos su debida motivacién en proporcion al contenido y
conforme al ordenamiento juridico. A su vez, el numeral 6.1 del articulo 6 del citado TUO de
la LPAG? sefiala que la motivacion del acto administrativo debe ser expresa, mediante una

» TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL - DECRETO SUPREMO N° 006-
2017-JUS

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de

otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a
presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando
corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

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

()

% “Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

()

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

()

77 “Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el
acto adoptado.
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relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes al caso especifico y la
exposicidon de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.

En este contexto, cabe resaltar lo expresado por el Tribunal Constitucional sobre la
importancia de la motivacidn de las resoluciones administrativas en el fundamento 9) de la
sentencia recaida en el Expediente N° 0091-2005-PA/TC?, en el cual indica lo siguiente:

“(...) el derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial
relevancia. Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo
administrado a que las sentencias estén motivadas, es decir, que exista un
razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican. (...)

La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacion con los
razonamientos en que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos
administrativos. _imponiéndose las mismas razones para exigirla tanto respecto de
actos emanados de una potestad reglada como discrecional. (...)

En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que la falta de motivacion o su
insuficiencia constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en la medida en que es una
condicion impuesta por la Ley 27444. Asi, la falta de fundamento racional suficiente
de una actuacion administrativa es por si sola contraria a las garantias del debido
procedimiento administrativo.” (Subrayados agregados)

Por su parte, el principio de verdad material regulado en el numeral 1.11 del Articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG®, prevé que la autoridad administrativa debe verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar
todas las medidas probatorias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas
por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

De alli que, en el ambito de los procedimientos administrativos sancionadores, constituye
deber de la autoridad realizar todas las actuaciones probatorias que resulten necesarias
para acreditar la ocurrencia de los hechos imputados a titulo de infraccién; mas aun,
cuando la insuficiencia probatoria o duda razonable sobre la configuracién del ilicito debe
derivar en el archivo del procedimiento en funcién de la presuncidn legal de licitud que

L)
% La sentencia Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0091-2005-PA/TC se encuentra disponible en la siguiente
direccidn electrénica:

http:Uwww.tc.gob pe/jurisprudencia/2006/00091-200S-AA.html

* TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL - DECRETO SUPREMO N° 006-
2017-JUS

“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:

()

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

()
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reviste el actuar del administrado, de acuerdo al principio de presuncion de licitud previsto
en el numeral 9) del articulo 246 del citado TUO de la LPAG™.

Por tanto, la autoridad administrativa no puede motivar o sustentar sus decisiones en
hechos respecto de los cuales no existe certeza de acuerdo a los medios probatorios
obrantes en el expediente administrativo y mucho menos en férmulas generales o vacias de
fundamentacién para el caso concreto o aquellas que por su oscuridad, vaguedad,
contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion
del acto™.

En ese sentido, conviene resaltar la importancia de los medios de prueba en los
procedimientos administrativos sancionadores iniciados por incumplimiento de magnitudes
fisicas establecidas en las normas técnicas, tales como longitud, tiempo, velocidad, caudal,
temperatura, presiéon, intensidad luminosa, etc.; toda vez que éstos deben aportar
informacién completa, suficiente y veraz sobre las mediciones que sustentan las
infracciones por incumplimiento de estos pardmetros, que permitan motivar
adecuadamente las resoluciones sancionadoras.

En este contexto, a efectos de garantizar la debida motivacidn de las resoluciones y el
derecho de defensa de los administrados, en caso de infracciones relativas al
incumplimiento de magnitudes definidas en normas técnicas, los medios probatorios deben
aportar la siguiente informacién minima:

e Lugar donde se realizé la medicién.

e Fechay hora del muestreo.

e |dentificacion del instrumento de medicidon utilizado y, cuando corresponda, el
certificado de calibracidn.

e Breve descripcidon del procedimiento y/o técnica sequidos para realizar la medicion
Resultado obtenido.

Dicha informacion permitird dar el sustento probatorio requerido al incumplimiento
imputado de distancias minimas de seguridad, estdndares de velocidad de aire,
dimensiones de instalaciones, construcciones, entre otros.

Criterio Resolutivo:

"Es nulo el procedimiento administrativo sancionador por contravencion al principio del
debido procedimiento, cuando la infraccion por el incumplimiento de distancias minimas de

% “Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
()
9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario.

()"

31 . o .z . o -
“Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo
6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacion para el caso
concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente
esclarecedoras para la motivacion del acto.

()
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seguridad, estdndares de velocidad de aire, dimensiones de instalaciones, construcciones,
entre otros, no se motive sobre la base de un Acta de Supervision en la que se consignen los
medios probatorios de los que se verifique lo siguiente: i) el lugar donde se realizé Ila
medicion, ii) la fecha y hora del muestreo, iii) la identificacion del instrumento de medicion
utilizado con su correspondiente certificado de calibracion (de ser el caso), iv) la técnica de
medicion empleada en funcion a la magnitud fisica a verificar, v) breve descripcion del
procedimiento y/o técnica sequidos para realizar la medicion y vi) el resultado obtenido".

CRITERIO RESOLUTIVO TASTEM 2: ALCANCES DEL RECONOCIMIENTO DE INFRACCIONES
EN PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES INICIADOS SIN INDICAR EL MONTO DE LA MULTA
A SER IMPUESTA

Antecedentes:

Se han presentado ante el Tastem, recursos de apelacién interpuestos contra la resolucidn
emitida por el drgano sancionador, pese a que con anterioridad el administrado reconocio la
comision de la infraccién imputada.

Al respecto, se ha advertido diversos supuestos vinculados al beneficio de descuento de la
multa en funcién a la oportunidad en que el administrado formula su reconocimiento de la
comisién de la infraccién y a la oportunidad en que toma conocimiento de la multa a ser
impuesta.

Desarrollo:

La modificatoria introducida por el Decreto Legislativo N° 1272, otorga a los administrados
un beneficio de hasta 50% de descuento en la multa si estos reconocen la comisién de la
infraccidn. Sin embargo, la norma no le otorga a dicho reconocimiento los efectos de un acto
que pone fin al procedimiento, al no incorporarlo en los supuestos previstos en el articulo
195° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Por tanto, no
corresponderia interpretar dicha norma restrictivamente, pues ello limitaria el derecho de
los administrados a impugnar.

En tal sentido, si -a pesar de haber reconocer la comisién de la infraccidn- el administrado
formula descargos al informe final de instruccién, corresponde continuar con el tramite del
procedimiento. Sin embargo, a efectos de determinar si mantiene o pierde el beneficio del
descuento en la multa, correspondera al érgano sancionador verificar dos aspectos:

i) Sial reconocer la infraccion el administrado conocia el monto de la multa a ser impuesta o
solo conocia el tope que podria alcanzar; y

ii) Si sus descargos se circunscriben al monto de la multa o también cuestiona la
determinacién de su responsabilidad en la comisién de la infraccién.

Asi, los administrados no deberian perder el beneficio si mantienen su reconocimiento en la
comisién de la infraccidén y solo cuestionan el importe de la multa que no conocian al efectuar
el reconocimiento. Por el contrario, perderian el beneficio si no solo cuestionan la multa
impuesta sino también la determinacion de su responsabilidad en la comision de la infraccion;
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o incluso si solo cuestionan el importe de la multa, pero tenian conocimiento de su importe
cuando reconocieron la infraccion.

De interpretarse que aun sin conocer el importe de la multa, el reconocimiento formulado
por los administrados abarcaria también la multa a ser posteriormente calculada, podria
desincentivarse a que los administrados reconozcan la infraccién en la etapa de formulacion
de descargos, dada la incertidumbre que tendrian sobre la multa a ser determinada
posteriormente en el informe final de instruccién.

Finalmente, en los casos en que en la propuesta del informe final de instruccién se proponga
una multa y la misma se incremente por parte de la autoridad sancionadora, no se perderd el
beneficio del reconocimiento si solo el extremo del incremento de la multa es cuestionado,
pues en virtud del Principio de Confianza Legitima las actuaciones de la autoridad
administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos®*.

Criterio resolutivo:

“Si a pesar de reconocer la comision de la infraccion, el administrado presenta descargos,
corresponde al érgano sancionador su tramitacion, al no habérsele otorgado normativamente
los efectos de un acto que pone fin al procedimiento administrativo. Sin embargo, mantendrad
o perderad el beneficio del descuento del 50% de la multa por haber reconocido la infraccion,
en funcion de los siguientes supuestos:

i) El administrado perderd el beneficio si al presentar sus descargos cuestiona la
determinacion de su responsabilidad en la comision de la infraccion.

ii) El administrado perderd el beneficio si cuestiona la multa impuesta pese a que esta se
encontraba determinada o era determinable por el administrado, al haberse publicado
metodologias o criterios especificos que permitian su cdlculo en el caso concreto.

iii) El administrado mantendrd el beneficio cuando al momento de efectuar el reconocimiento,
la multa no habia sido determinada ni era determinable, aunque posteriormente cuestione
su importe al presentar sus descargos al informe final de instruccion.

32 LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL - 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 informacion 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, trdmites, duracion estimada y
resultados posibles que se podrian obtener. Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas por la prdctica y los antecedentes
administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal
sentido, la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas
aplicables.

()
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iv) El administrado mantendrad el beneficio cuando unicamente cuestione el incremento de la
multa impuesta respecto de la determinada en el inicio del procedimiento sancionador o
en el informe final de instruccion”.

CRITERIO RESOLUTIVO TASTEM 3: PROHIBICION DE LA REFORMA PEYORATIVA EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Antecedentes:

Se han elevado ante Tastem recursos de apelacidon referidos a procedimientos
administrativos sancionadores en los cuales, luego de haberse declarado la nulidad de las
multas impuestas por no encontrarse suficientemente motivadas, los drganos
sancionadores las recalcularon e impusieron multas superiores a las que se consignaron en
las resoluciones que fueron declaradas nulas.

Desarrollo:

El marco normativo aplicable (articulo 256 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Decreto Supremo N° 006-2017-JUS; y el articulo 27
del Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas y
Mineras a cargo de Osinergmin, Resolucién N° 040-2017-0S/CD), establece la prohibicién de
la reforma en peor, sin hacer mencién expresa a la aplicacién de dicha figura de manera
indirecta.

La doctrina internacional en materia penal se encuentra dividida en dos posiciones con
relacion a la prohibiciéon de la reforma peyorativa indirecta: la tesis del riesgo previsible
libremente asumido™ y la tesis de la maximizacién de la eficacia del derecho al recurso™.

3 . . . e . .
Argumentos a favor de la tesis del riesgo previsible libremente asumido:

o Resultado o riesgo previsible asumido libremente: al impugnar, el acusado acepta libremente la posibilidad de un
gravamen mayor que el derivado de la resolucién invalidada, y constituye un resultado que el acusado, antes de deducir su
recurso, pudo prever y asumir libremente, por lo que no se afecta su derecho de defensa.

o Inexistencia de la sentencia de primer juicio: pues la nulidad implica que la sentencia y sus efectos desparecen, por lo que
no existen fundamentos para asignar ultractividad a las penas fijadas en la sentencia anulada).

4 . . . . s . .
Argumentos a favor de la tesis de la maximizacion de la eficacia del derecho del recurso:

o Mayor eficacia del derecho al recurso: Transformaria en ilusorio e ineficaz el derecho al recurso, que afecta el derecho de
defensa, si el afectado con una sentencia que estima injusta decide no recurrir para no arriesgarse a perder lo ya ganado en
el juicio.

o Exclusién de la légica de ganar para perder: Carece de razonabilidad pensar que se pueda “ganar para perder”, o sea, que
el condenado gane su recurso, logre la anulacidn de la condena en su contra, consiga un nuevo juicio y, como paraddjico
resultado de su triunfo, vea empeorada su situacién inicial, pues la nueva condena terminara siendo mas grave que la
anulada, gracias a su exclusivo impulso.

o Ejercicio libre y tranquilo del derecho a recurrir: El argumento del “resultado o riesgo previsible” es incompatible con el
reconocimiento del derecho al recurso en los términos del articulo 8°, numeral 2), literal h) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, pues la existencia de este riesgo lesionaria el derecho de defensa, en la medida en que plantea la
posibilidad de que el imputado prefiera asumir las consecuencias injustas de una sentencia coaccionado por el temor de
que ellas se agraven alin mas como consecuencia de su actividad recursiva.

O Objeto defensivo de los recursos: La finalidad especifica de los recursos es la obtencién de una ventaja o resultado mas
favorable para el imputado. En este sentido, cuando el recurso se interpone por la defensa, el objetivo no es otro que
obtener la modificacion de la sentencia en su favor, sin correr ningun riesgo, de lo contrario, se introduciria un elemento
disuasorio para el ejercicio del derecho a los recursos legalmente establecidos en la ley, incompatible con la tutela judicial
efectiva.
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Respecto de la materia en evaluacién, se aprecia que el Consejo Directivo de Osiptel
confirmé la imposicion de una multa mayor a la inicialmente impuesta que fue declarada
nula por ser menor a la prevista en su Escala (Resolucion N° 123-2017-CD/OSIPTEL, del 14 de
octubre de 2017), y el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental de Oefa confirmd la imposicién de
una multa mayor a la inicialmente impuesta que fue declarada nula, argumentando que no
podia ser considerada mas gravosa porque los efectos juridicos de la multa anulada
desaparecieron (Resolucién N° 030-2014-0EFA/TFA-SEP1, del 20 de noviembre de 2014).

Si bien el efecto juridico de la nulidad de un acto es su inexistencia, dado que el articulo
256° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General® y el
articulo 27° del Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades
Energéticas y Mineras a cargo de Osinergmin®, prohiben que Tastem pueda incrementar
la multa impuesta por el dérgano sancionador, resultaria contrario a esta garantia
normativa que el propio drgano sancionador pueda -al corregir su accionar viciado- agravar
la sancién inicialmente impuesta al administrado.

Por seguridad juridica, corresponde a Tastem velar por garantizar al administrado la
confianza y certeza respecto de sus derechos, promoviendo el acceso a la jurisdiccién de
revisidon en un accionar libre y desprovisto de peligros.

Criterio resolutivo:

“Cuando se declare, a solicitud de parte o de oficio, la nulidad de una resolucion
sancionadora y se retrotraiga el procedimiento administrativo al estado en que el érgano
sancionador emita un nuevo pronunciamiento, la nueva resolucion sancionadora
debidamente motivada a emitirse, no deberd contener una multa cuyo importe sea superior
a la inicialmente impuesta en la resolucion que fue declarada nula. Sélo en el caso en el que
la nueva multa resulte inferior al rango previsto, corresponderd imponer la sancion minima
establecida en la escala, aun cuando la misma resulte superior a la inicialmente impuesta”.

CRITERIO RESOLUTIVO TASTEM 4: COMPUTO DEL PLAZO DE CADUCIDAD

Antecedentes:

Con fecha 21 de diciembre de 2016 se publicd en el diario oficial El Peruano, el Decreto
Legislativo N° 1272, mediante el cual se modificé la Ley del Procedimiento Administrativo
General y se derogd la Ley del Silencio Administrativo. En lo que al procedimiento
administrativo sancionador se refiere, el Decreto Legislativo N° 1272 introdujo la figura de
la caducidad, con el siguiente texto, recogido en el articulo 257 del Texto Unico Ordenado
de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG):

“Articulo 257.- Caducidad del procedimiento sancionador

3 Aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

% Aprobado por Resolucion N° 040-2017-0S/CD.

27



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

RESOLUCION DE SALA PLENA N° 001-2018-0S/STOR-TASTEM

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de
nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacion de la imputacion de
cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como mdximo por
tres (3) meses, debiendo el 6rgano competente emitir una resolucion debidamente
sustentada, justificando la _ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La
caducidad no aplica al procedimiento recursivo.

Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la
caducidad operard al vencimiento de este.

2. Transcurrido el plazo mdximo para resolver, sin que se notifique la resolucion
respectiva, se entiende automdticamente caducado el procedimiento y se
procederd a su archivo.

3. La caducidad es declarada de oficio por el drgano competente. El administrado se
encuentra facultado para solicitar la caducidad del procedimiento en caso el
drgano competente no la haya declarado de oficio.

4. En el supuesto que la infraccion no hubiera prescrito, el érgano competente
evaluard el inicio de un nuevo procedimiento sancionador. El procedimiento
caducado no interrumpe la prescripcion” (Subrayado afiadido).

Asimismo, la Quinta Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1272
dispuso lo siguiente:

“Quinta. - Para la aplicacion de la caducidad prevista en el articulo 237-A de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, se establece un plazo de un
(1) afio, contado desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, para aquellos
procedimientos que a la fecha se encuentren en tramite.”

Por su parte, el Decreto Legislativo N° 1452, publicado el 16 de setiembre de 2018, que
modifico el articulo 237-A de la Ley N° 27444, establecié lo siguiente:

“Articulo 237-A.- Caducidad administrativa del procedimiento sancionador

2. Transcurrido el plazo mdximo para resolver, sin que se notifique la resolucion
respectiva, se entiende automdticamente caducado administrativamente el
procedimiento y se procederd a su archivo.

(..)

En la tramitacion de los casos puestos en conocimiento de Tastem se han presentado
situaciones en las que el érgano sancionador ha emitido la resolucidn sancionadora el ultimo
dia del plazo que el ordenamiento normativo les concede (nueve meses o doce meses si fue
ampliado con resolucidon debidamente motivada, o un (1) afio para los procedimientos que se
encontraban en tramite a la fecha de entrada en vigencia de la modificacién normativa), y
realizaron la notificacién dentro del plazo de cinco dias habiles posteriores a la emisién de la
resolucion, ampardndose en lo previsto en la normativa para la notificacidn de los actos
administrativos:

“Articulo 24.- Plazo y contenido para efectuar la notificacion

24.1. Toda notificacion deberd practicarse a mds tardar dentro del plazo de cinco (5)
dias, a partir de la expedicion del acto que se notifique, y deberd contener {(...)”
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De otro lado, también se ha presentado situaciones en las que se ha declarado la nulidad de
un acto administrativo, sin que existe certidumbre para el érgano sancionador y para el
administrado respecto del computo del plazo de caducidad. Ello, debido a que la norma no
establece expresamente que dicho cdmputo se reanuda desde el momento en que se
produjo el vicio o, si se inicia un nuevo computo del plazo o, si corresponde iniciar
nuevamente el procedimiento administrativo sancionador.

Desarrollo:

Se han planteado dos interpretaciones posibles respecto del cémputo del plazo de la
caducidad. Por un lado, la aplicada por el 6rgano sancionador y, por otro, la sostenida por el
administrado:

Interpretacion A:

Para efectos del computo de la caducidad, si bien la ley establece un plazo de nueve
meses para resolver y hasta de tres meses adicionales si se amplia motivadamente, ,
también hace alusién al acto de notificacién, que también por ley es de cinco dias
habiles posteriores a la emisidn. En ese sentido, la caducidad no opera si la resolucidn
sancionadora es notificada dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha de
vencimiento del plazo maximo para resolver.

Interpretacion B:

Para efectos del computo de la caducidad, la norma hace referencia expresa a la
notificacion al administrado y al plazo de nueve meses (y hasta de tres meses
adicionales si se amplia motivadamente. En ese sentido, la caducidad opera si la
resolucion sancionadora no es notificada dentro de dicho plazo, sin que corresponda
adicionar cinco dias habiles mas para su notificacion.

A favor de la interpretacion A se postulan los siguientes argumentos: El plazo para emitir la
resolucion sancionadora previsto en el articulo 257 del TUO de la LPAG debe ser interpretado
sistemdticamente con los articulos 18 y 24 de la misma ley, que establecen la obligacién de
notificar los actos emitidos y el plazo para efectuar dicha diligencia.

El numeral 18.1 del articulo 18° y el numeral 24.1 del articulo 24 del TUO de la LPAG sefialan
lo siguiente:

“Articulo 18.- Obligacion de notificar

18.1. La notificacion del acto es practicada de oficio y su debido diligenciamiento es
competencia de la entidad que lo dictd. La notificacion debe realizarse en dia y
hora habil, salvo regulacion especial diferente o naturaleza continuada de la
actividad”.

“Articulo 24.- Plazo y contenido para efectuar la notificacion
24.1. Toda notificacion deberd practicarse a mds tardar dentro del plazo de cinco (5)

dias, a partir de la expedicion del acto que se notifique, y deberd contener {(...)”

De acuerdo con esta interpretacidén, una resolucién emitida en el Ultimo dia de plazo es
valida, por lo que no deberia operar la caducidad si es notificada dentro del plazo que la
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propia ley ha previsto para la notificacién de los actos administrativos sin hacer distincion al
procedimiento en el que fue emitido (de evaluacidn previa, sancionador, trilateral, etc.).

Por tanto, segln esta interpretacién, el legislador ha establecido un plazo de nueve meses,
prorrogable por tres meses adicionales, para que el érgano sancionador emita su resolucién
y, para efectos de la notificacidn, no puede obviarse el plazo de cinco dias habiles que la
misma ley prevé para la realizacidn de dicha diligencia.

e A favor de la interpretacion B se postulan los siguientes argumentos: Dada la finalidad que
persigue la caducidad, el plazo para emitir la resoluciéon sancionadora previsto en el articulo
257 del TUO de la LPAG solo puede ser interpretado sistematicamente con el articulo 16 de la
misma ley, referido a su eficacia.

Segun esta interpretacion, el propio articulo 257 del TUO de la LPAG ha establecido que el
plazo se inicia “desde la fecha de notificacion de la imputacion de cargos” por lo que solo
podria dejar de computarse con la notificacién de la resolucidén sancionadora.

Asi, la expresa alusién a la notificacién realizada por la norma de caducidad, no tiene por
finalidad adicionar un plazo de cinco dias habiles para que opere, sino precisar que para
gue no opere se requiere que el administrado haya tomado conocimiento del acto emitido;
es decir, que éste haya sido eficaz, que haya producido sus efectos juridicos, tal como lo
prevé el articulo 16 del TUO de la LPAG:

“Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo

El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente realizada
produce sus efectos, conforme a lo dispuesto en el presente capitulo.

El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde
la fecha de su emisidn, salvo disposicion diferente del mismo acto”.

Sobre la oportunidad en que opera la caducidad, el autor Juan Carlos Morén Urbina®’ indica
que opera “no en la fecha de la resolucion sancionadora, sino el de su notificacion al
administrado, dado que elementales razones de garantia impiden que se conceda efecto
interruptor a una resolucion no comunicada aun”.

En este mismo sentido se pronuncié en su oportunidad la jurisprudencia espafiola, tal como
puede apreciarse del siguiente extracto de la sentencia del 10 de marzo de 2008
(rec.1608/2994) de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo®:

“Como destaca la sentencia de 23 de noviembre de 2006 (casacion 13/2004), esta
doctrina jurisprudencial se plasmé luego en la modificacion operada en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun por Ley 4/1999, de 13 de enero, disponiendo ahora el articulo

¥ MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Undécima edicion. Lima: Gaceta
Juridica S.A., 2017.

3 En: La caducidad del procedimiento sancionador. Jurisprudencia reciente. Recuperado el 10 de julio de 2018 del sitio web:

https://ayzenmyoo.wordpress.com/2009/09/02/la-caducidad-del-procedimiento-sancionador-hablando-claro-y-  con-apoyo-en-
la-jurisprudencia-reciente/
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44 que en los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o de intervencidn, susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen, se producird la caducidad por el vencimiento del plazo mdximo
establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa {(...)”

Tal como lo indica la cita precedente, la vigente normativa espafola, en el articulo 44 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun® prevé que:

“En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras o,
en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen, se producird la caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la
caducidad ordenard el archivo de las actuaciones {(...)".

e De otro lado, si bien el Derecho Civil y el Derecho Administrativo constituyen dos disciplinas
juridicas distintas, corresponde revisar si la regulacién que la caducidad ha tenido en el
ambito civil puede coadyuvar a la interpretacién de la norma que, sobre dicha institucion, se
ha incorporado en la Ley del Procedimiento Administrativo General. Asi, sobre la caducidad
en el ambito civil, el autor Fernando Vidal Ramirez senala lo siguiente4°:

“En el Instituto de la Caducidad, mds que en el de la Prescripcion Extintiva, se
aprecia, pues, el imperativo de la ley por definir o resolver una situacion juridica. Por
ello, refiriéndose a los plazos de caducidad, Joserrand dice que funcionan como una
guillotina, sin tener en cuenta ninguna consideracion, porque son completamente
extrafios a toda idea de prueba y de presuncion; instituyen una realidad, no
consagran un cdlculo de probabilidades; van directamente al fin sin que nada pueda
hacer que se desvien; son verdaderas medidas de policia juridica, libres de toda
aleacion.

(...)

Creemos que puede resumirse el fundamento de la Caducidad, en conclusion, en el
principio de seguridad juridica, pues lo que ella trata es de evitar el elemento de
incertidumbre que puede presentarse en una situacion juridica que puede ser
alterada, pero para cuya alteracion el interesado debe actuar en un plazo prefijado”.

e Considerando entonces la finalidad que persigue el instituto de la caducidad, asi como la
oportunidad en que se produce la eficacia del acto administrativo, de la misma manera que
ésta se inicia con la notificacion de la imputacidn de cargos debe finalizar con la notificacién
de la resolucion sancionadora. Similar criterio corresponde ser aplicado para el caso de la
resoluciéon que amplia el plazo para resolver.

e Respecto del computo de la caducidad luego de que se declara la nulidad de la resolucion
sancionadora y se retrotrae el procedimiento sancionador, corresponde considerar que el
numeral 2) del articulo 257 del TUO de la LPAG establece que, vencido el plazo de
caducidad, se archiva el procedimiento.

% Disponible en: https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-847

“OvIDAL RAMIREZ, Fernando. Prescripcién Extintiva y Caducidad. Gaceta Juridica Editores S.R.L., Lima Peru. Tercera Ediciéon. 1999.
Pag. 191.
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Consecuentemente, si se retrotrae el procedimiento a la etapa en que se produjo el vicio,
no cabe interpretar que deba iniciarse un nuevo computo del plazo de caducidad (nueve
meses o hasta doce meses si es ampliado el plazo por resolucién motivada).

En ese sentido, el drgano sancionador deberd reanudar el cémputo del plazo de caducidad
de nueve o hasta doce meses, segln corresponda, desde el momento en que se produjo el
vicio que generd la nulidad de la resolucidn sancionadora. De encontrarse dentro del plazo
de nueve meses desde que fue reanudado el cémputo, el érgano sancionador podra ampliar
dicho plazo, para lo cual deberd efectuar la notificacién de la resolucién ampliatoria dentro
de los nueves meses.

Criterio resolutivo:

“Para determinar si el procedimiento administrativo sancionador ha caducado corresponde
verificar si la resolucion sancionadora ha sido no solo emitida sino también notificada al
administrado dentro del plazo de nueve meses o de hasta doce meses si se produjo una
ampliacion de plazo. La resolucion que amplia el plazo debe encontrarse motivada y también
debe ser notificada dentro de los nueves meses.

El plazo de caducidad se computa desde que fue notificado el inicio del procedimiento
administrativo sancionador e incluye el plazo de cinco dias hdbiles previsto en la normativa
para la notificacion de los actos administrativos.

Asimismo, en los procedimientos administrativos sancionadores en los que se haya producido

un vicio que acarrea la nulidad, el cdmputo del plazo de caducidad se reanuda desde el
momento en que el vicio se produjo.”
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