ARA SALCEDO
RGMIN

EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA
OSINERGMIN

SALA 2
RESOLUCION N° 069-2011-OS/TASTEM-S2

Lima, 06 de mayo de 2011
VISTO:

E! Expediente N° 070-08-SHM/R que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
la EMPRESA ADMINISTRADORA CHUNGAR S.A.C., representada por el sedfor
Pedro Oldrtegui Perea, contra la Resolucion de Gerencia General N° 010183 de fecha
18 de enero de 2011, mediante la cual se le impuso una multa por incumplir normas
técnicas de seguridad del Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por
Decreto Supremo N° 018-92-EM.

CONSIDERANDO:

1. Por Resolucion N° 010183 de fecha 18 de enero de 2011, la Gerencia General
sancioné a la empresa ADMINISTRADORA CHUNGAR S.A.C., en adelante
CHUNGAR, una multa ascendente a 10 (Diez) UIT por incumplir normas técnicas
de seguridad establecidas en el Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado
por Decreto Supremo N° 018-92-EM, en adelante RPM:

=% == Incumplimiento /Baselegal... . - [ lInfraccion. | Multa"

Por haberse verificado que a la fecha de la supervision, la planta
concentradora se encontraba produciendo 3,500 TM/dia, por encima
de la capacidad aprobada en su autorizacion de funcionamiento Numeral 2.1 10 UIT
(capacidad autorizada 3,000 TM/dia) (Articulo 38° del RPM").

Como antecedentes cabe sefalar que:

i)  Mediante Resolucion Directoral N° 372-2008-MEM-DGM/V del 24 de junio de
2008, se aprobd el funcionamiento de la Planta de Beneficio Animon a una
capacidad ampliada de 3000 TM/dia.

ii) La Gerencia de Fiscalizacion Minera del OSINERGMIN design¢ a la empresa
supervisora NABASAIN S.R.L., en adelante NABASAIN, para realizar la

' RPM:

“Articulo 38°.-Concluidas la construccién e instalacion de la planta, el interesado dara aviso a la
Direccion General de Mineria para que proceda a ordenar una inspeccion a fin de comprobar que las
misinas se han efectuado de conformidad con el proyecto onginal, en lo que se refiere a seguridad e
higiene minera e impacto ambiental.

Asimismo, acompanara la autonzacion de vertimientos de residuos industriales correspondiente.’

La diligencia de inspeccion debera realizarse dentro de los sesenta (60) dias naturales siguientes a la
fecha en que fue solicitada.

Si la inspeccion fuere favorable, la Direccion General de Mineria otorgara el titulo de la concesion. Dicha
resolucion autorizara el funcionamiento de la planta, asi como el uso de las aguas solicitadas y el sistema
de vertimientos de los liquidos industnales y domésticos”.
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supexyisidn regular del cumplimiento de las normas de seguridad e higiene
minera en la unidad minera “Animén” de CHUNGAR ubicada en el distrito de
Huaillay, provincia y departamento de Pasco.

i) Mediante Carta del 10 de noviembre de 2008, complementada con carta del 14
de noviembre de 2008, la supervisora presento el informe de supervision.

iv) Por Oficio N° 1016-2010-OS-GFM notificado con fecha 22 de junio de 2010, la

- Gerencia de Fiscalizacion Minera de OSINERGMIN comunico que se dio inicio

al presente procedimiento administrativo sancionador, para lo cual se le hizo
llegar el Informe elaborado por el Supervisor Externo.

2. Con escrito de registro N° 1467706 presentado el 11 de febrero de 2011,
CHUNGAR interpuso recurso de apelacion solicitando la nulidad de la Resolucion
N° 010183, en atencion a los siguientes fundamentos:

a) El articulo 38° del RSHM no dispone que el titular minero deba producir solo
hasta el limite aprobado y menos aun que si 0 hace sera pasible de alguna
sancion. Por tal motivo, se esta vulnerando el Principio de Tipicidad.

b) EI RPM es una norma procedimental no aplicable para la tipificacion de alguna
infraccion.

c) Laresolucion apelada la sanciona conforme a la Escala N° 353-2000-EM/V/MM:;
sin embargo, dicha resolucidon no comprende a la norma supuestamente
incumplida, esto es, el RPM, razén por la que se esta vulnerando también, el
Principio de Tipicidad®.

d) En el presente caso, se esta frente a una situacion tipica de ley sancionadora
en blanco, que no obstante su titulo, carece de contenido material, desde que
no precisa la conducta sancionable, sino que a través de una forma vaga y
genérica coloca en la autoridad la posibilidad de estabiecer caso por caso y
con amplia discrecionalidad si una determinada conducta es sancionabie o no.

% La empresa impugnante sefala que el Tribunal Constitucional, con relacion al Principio de Tipicidad ha
referido, que dicho principio exige la precisa definicion de la conducta que la ley considera como falta,
resuitando éste el limite que se impone al legislador penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con
precisién suficiente de manera que se pueda comprender su dificultad y lo que se esta proscribiendo bajo
amenaza de sancién en una determinada disposicion legal.

Asimismo, se hace una cita al Dr. Morén Urbina en la que se consigna lo siguiente: “ Un ejemplo ilustrativo
del agravio legal a este principio (de tipicidad) lo constituye el articulo 65 de la Ley N* 28411, Ley General
del Sistema Nacional de Presupuesto que pretende fijas las responsabilidades y sanciones por
incumplimientos a la administracion presupuestas, disponiendo “El incumplimiento de las disposiciones
establecida en la Ley General, Las leyes de Presupuesto del Sector Publico, asi como las Directivas y
disposiciones complementanas emitidas por la Direccion Nacional de Presupuesto Publico, da lugar a las
sanciones administrativas aplicables, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que hubiere
lugar’(...)."
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solucion impugnada, en el antepenuitimo parrafo del numeral 3.1. de su
analisis, sustenta la sancion en que habria infringido el literal I) det articulo 101°
del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria aprobado por Decreto
Supremo N° 014-92-EM; sin embargo, tal como se puede apreciar del Oficio N°
1016-2010-OS-GFM, esta ultima norma no fue materia de imputacion en el
presente procedimiento administrativo; razén por fa cual se ha incurrido en
causal insalvable de nulidad ya que se le esta sancionando por haber
incumplido una norma sin haberle dado la oportunidad de absolver dicha
imputacion.

f) Conforme a lo dispuesto por el segundo parrafo del numeral 32.1 del articulo
32° del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 233-2009-OS/CD, solicita el
archivo del presente procedimiento sancionador, toda vez que la situacion
producida por el supuesto incumplimiento detectado, fue revertida antes del
inicio del procedimiento sancionador ya -que éste se inici6 el 17 de junio de
2010 y la resolucidén que aprobd la capacidad de produccion es de fecha 02 de

. diciembre de 2009. Se adjunta documentacién al respecto®.

3. A través del Memorandum N° GFM-135-2011, recibido con fecha 17 de febrero de
2011, la Gerencia de Fiscalizacion Minera - GFM remitio al TASTEM el expediente
materia de analisis.

4. Con relacion a lo expuesto en el literal a) del numeral 2 cabe indicar que el articulo
38° del RPM refiere que una vez que se concluye la etapa de construccién e
instalacion de una planta, el interesado debe dar aviso a ia DGM para que proceda
a ordenar una inspeccion a fin de comprobar que las mismas se han efectuado de
conformidad con el proyecto original en o que se refiere a seguridad e higiene
minera e impacto ambiental. Asimismo, si la inspeccion fuere favorable, la DGM
otorgara el titulo de la concesién, que autorizara al funcionamiento de la planta.

Del articulo citado anteriormente se desprende que a efectos de llevar a cabo
alguna modificacién en el funcionamiento de la planta, que implique un cambio al
proyecto original, debe solicitarse la respectiva autorizacion.

* Resolucién N° 233-2009-0S/CD:
“32.1. Procedimiento para archivar una instruccién preliminar

En caso que de la investigacion preliminar de los hechos que presuntamente constituyen ilicitos
administrativos, no se identifique matena sancionable o no se pueda determinar de forma cierta al
presunto infractor o éste se haya extinguido o fallecido, a excepcion de los casos de reorganizacion
societaria contemplados en la Ley General de Sociedades, el organo instructor dispondra, segun
corresponda y mediante informe, la conclusion y el archivo de la instruccion preliminar. No cabe recurso
alguno sobre dicho informe.

En aquellos casos aprobados por la Gerencia General, en que el administrado demuestre haber
subsanado los incumplimientos detectados o revertido la situacion alterada por el incumplimiento a su
estado anterior, antes del inicio del procedimiento sancionador y dentro del plazo otorgado, el Organo
Instructor, también dispondra el archivo de la instruccion preliminar.”



ES COP ENTICAD TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES
\ EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA - TASTEM

prasi(eess OSINERGMIN
SALA 2

RESOLUCION N° 069-2011-0OS/TASTEM-S2

a fojas 197 del expediente la Resolucion Directoral N° 372-2008-MEM-
DGM/V del 24 de junio de 2008, de la que se verfica que se aprobo el
funcionamiento de la Planta Animon a una capacidad ampliada de 3,000 TM/dia.

Asimismo, en el Informe de |la Supervisora obrante a fojas 20 del expediente, se
verifica que la Planta de Beneficio Animén operaba al momento de fa supervision a
una capacidad de produccion de 3,500 TM/dia, es decir la planta estaba
funcionando por encima de la capacidad autorizada.

En tal sentido, si bien el articulo 38° del RPM no establece limites para el
recrecimiento de la cota de relaves, si establece que las eventuales modificaciones
al proyecto original deban ser autorizadas por la DGM.

En consecuencia, al haberse determinado que existieron modificaciones al
proyecto original respecto del funcionamiento de la Planta Animon, tal como se
constato en la supervision antes citada, correspondia que CHUNGAR solicitase a
la DGM las respectivas autorizaciones, lo que no acredito en el presente caso, por
lo que se desvirtla lo manifestado en este extremo.

Sobre lo expuesto en los literales b) al e) del numeral 2, cabe senalar que el RPM
establece la obligacion a ser cumplida por la titular minera respecto a contar con
autorizacion de funcionamiento frente a modificaciones del Proyecto Original,
siendo que, la norma que tipifica la infraccion como tal y la subsiguiente sancion,
es la Escala de Multas aprobada por Resolucion N* 353-2000-EM/VVMM.

En la resolucién de sancidn, se sedald que la tipificacion de infracciones por via
reglamentaria fue expresamente autorizada en el literal I) del articulo 101° del
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, en adelante TUO de la LGM,
aprobada por Decreto Supremo N° 014-92-EM, donde se establece el
cumplimiento obligatorio de las disposiciones reglamentarias por parte de los
titulares mineros, entre ellos el RPM.

Es decir, no se ha sancionado por una sancion tipificada en el TUO de la LGM,
sino que Unicamente se consignd dicha norma, para aclarar que es obligacion de
la titular minera, dar cumplimiento a normas reglamentarias como el RPM.

En cuanto la Escala 353-2000-EM/ VMM, debe indicarse que el numeral 2.1 del
punto 2 de la citada escala, senala:

“2.1. Infracciones de las disposiciones establecidas en el TUO, Reglamento de Seguridad e
Higiene Minera, aprobado por D.S. N° 023-92-EM; Reglamentc ae Diversos Titulos del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por D.S. N° 03-94-EM; D. Ley N°
25763, Ley de Fiscalizacion por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM y
otras normas modificatorias y complementanas, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacion, examenes especiales, inspecciones o peritajes, el monto de fa multa sera de 10 por
cada infraccion, hasta un maximo de 100 UIT. En los casos de PPM la multa sera de 2.UIT por
infraccion”. :

De lo anterior se verifica que el incumplimiento al TUO de la LGM, es una
infraccion  debidamente tipificada en la Escala N° 353-2000-EMVMM,
exponiéndose claramente en el Oficio de Inicio del Procedimiento Sancionador,
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{ignante incumplio la obligacion contenida en el articulo 38° del RPM, y
que ello es sancionable de conformidad con la escala antes citada, pudiendo la
apelante ejercer su derecho de defensa contra la referida imputacion a través de
sus descargos.

Por otro lado, sobre la alegada tipificacion genérica, debe sefalarse que el
Tribunal Constitucional, a través de la sentencia recaida en el expediente N° 0010-
2002-Al/TC, ha indicado que en la determinacion de las conductas infractoras esta
permitido el empleo de los llamados “conceptos juridicos indeterminados”, siempre
que su concrecién sea razonablemente factible en virtud de criterios ldgicos,
técnicos y de experiencia.

Ante ello y en atencidon a que los subsectores de hidrocarburos, mineria (como en
el presente caso) y electricidad, se encuentran en constante cambio, como
resultado de los avances tecnologicos y la difusion de las mejores practicas
industriales, tanto nacionales como extranjeras, resuita tecnicamente inviable
confeccionar una norma tipificadora exhaustiva que abarque la totalidad de las
conductas susceptibles de sancion.

Asi, la infraccién tipificada en el numeral 2.1 de la Escala aprobada por Resolucién
N° 353-2000-EM/VMM, adquiere contenido de aquello que esta dispuesto en el
ordenamiento juridico vigente, como es el caso del RPM, aplicable en el subsector
de mineria.

En consecuencia, el incumplimiento det RSHM si constituye infraccidn sancionable
conforme al tipo contenido en el premtado numeral 2.1 de la Escala N° 353-2000-
EM/NMM.

Por lo tanto, se desestima este extremo de la apelacion.

Con relacion a lo expuesto en el literal f) del numeral 2, debe indicarse que el
segundo parrafo del numeral 32.1 de la Resolucion N° 233-2009-OS/CD refiere
que, en aquellos casos aprobados por la Gerencia General, en que el administrado
demuestre haber subsanado ios incumplimientos detectados o revertido la
situacion alterada por el incumplimiento a su estado anterior, antes del inicio del
procedimiento sancionador y dentro del plazo otorgado, el Organo Instructor,
también dispondra el archivo de la instruccidon pretiminar.

En tal sentido, no se verifica que la Gerencia General haya aprobado la
subsanacion para los casos en que se presenten autorizaciones posteriores a la
fecha de deteccion de la infraccién.

Por lo tanto, se desestima este extremo de la apelacion.
De conformidad con el articulo 19° numeral 1 del Reglamento de los Organos

Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 067-2008-OS/CD vy el
articulo 2° de la Resolucién N° 176-2010-OS/CD.
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Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por la
EMPRESA ADMINISTRADORA CHUNGAR S.A.C., contra la Resolucién de Gerencia
General N° 010183 de fecha 18 de enero de 2011 y, CONFIRMAR dicha resclucién en
todos sus extremos.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los senores vocales: Juan Carlos Mejia Cornejo, José
Ignacio Tavara Martin y Eduardo Juan Lionel Llosa Barber.

o

. J
JUAN CARLOS iA CORNEJO
PRESIDENTE











