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

SALA 2

RESOLUCION N° 002-2016-OS/TASTEM-S2

Lima, 12 de enero de 2016

VISTO:

El Expediente N° 201400134612 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
MINERA TUNGSTENO MALAGA DEL PERU S.A, representada por el sefior Eduardo
Martin Mufoz Paredes, contra la Resoluciéon de Gerencia de Fiscalizacion Minera N° 2462-
2015 de fecha 02 de octubre de 2015, mediante la cual se le sancioné con multa por
incumplir el Reglamento de Seguridad Ocupacional y Salud Ocupacional en Mineria,
aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM; y el Reglamento de Procedimientos
Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resoluciéon N° 2462-2015, la Gerencia de Fiscalizacién Minera, en adelante
GFM, sancioné a MINERA TUNGSTENO MALAGA DEL PERU S.A., en adelante
MINERA TUNGSTENO, con una multa total de 101.01 (ciento uno con una centésima)
UIT, por incumplir el Reglamento de Seguridad Ocupacional y Salud Ocupacional en
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM, en adelante el RSSO; vy el
Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-

EM, en adelante el RPM, conforme al siguiente detalle:
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Infraccién al articulo 353° del RSSO’ erail- 112 cel

- 3 ) o Rubro B del Anexo

- Parte del pasillo del area de molienda se encontré sin barandas y/0 | de |a Resolucion N° | 1-01UIT

mallas que eviten caidas de los trabajadores. 286-2010-0S/CD?
"RSSO. :
Articulo 353.- Los canales, zanjas, pozas, cochas, dep6sitos de relaves, pasillos, gradas y vias de frénsito de trabajadores y materiales estaran
iluminados en toda su longitud con niveles no menores de 300 a 500 lux Adicional e n protegidos barandas y/o mallas para evitar
caidas de trabajadores.
2 Resolucién N° 286-2010-0S/CD.
Anexo
Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupaciones para las actividades mineras

Rubro B

Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS DE DISENO, INSTALACION, CONSTRUCCION, MONTAJE, OPERACION, PROCESO, CONTROL DE
TERRENO

1.1 En mineria subterranea

1.1.12 Barandas y mallas

Base legal: Art. 353° del RSSO.
Sanci6n: Hasta 100 UIT
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Infraccién al articulo 38° del RPM® Mirreral T30

En los meses desde enero a noviembre de 2011 y de enero a agosto de | R, b0 B del Anexo 100 UIT
2012, la planta de beneficio "Huaura” estuvo operando por encima de la | 4o |3 Resolucion N°
capacidad autorizada (250- TM/dia) mediante Resolucion Directoral N° | 586 5010.05/CcD*
951-2008-MEM/DGM.

TOTAL 101.01 UIT

Como antecedentes relevantes, cabe senalar lo siguiente:

a) Con fecha 22 al 23 de mayo de 2012, la empresa supervisora MINERA
INTERANDINA DE CONSULTORES S.R.L- MINEC S.R.L., en adelante la
Supervisora Externa, llevo a cabo la supervision de la planta de beneficio “Huaura”
operada por MINERA TUNGSTENO, con el objeto de verificar los parametros
técnicos de construccién y operacion®.

través de escritos de registro N° 201200120671 y N° 201200132724 de fechas
01 y 25 de junio de 2012, MINERA TUNGSTENO presenté informacién relativa al
cumplimiento de las recomendaciones formuladas durante la supervision.

c) Mediante Oficio N° 1385-2014, notificado con fecha 22 de octubre de 2014,
obrante a foja 95 del expediente, se dio inicio al presente procedimiento
administrativo sancionador.

d) Por escrito de registro N° 201400134612 presentado con fecha 31 de octubre de
2014, MINERA TUNGSTENO present6 sus descargos al presente procedimiento
administrativo sancionador.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escrito de registro N° 201400134612 de fecha 03 de noviembre de 2015,
MINERA TUNGSTENO interpuso recurso de apelaciéon contra la Resolucion N° 2462-
2015, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

* Decreto Supremo N° 018-92-EM.

Articulo 38.- Concluidas la construcci6n e instalacién de la planta, el interesado dara aviso a la Direccién General de Mineria para que proceda a
ordenar una inspeccion a fin de comprobar que las mismas se han efectuado de conformidad con el proyecto original, en lo que se refiere a
seguridad e higiene minera e impacto ambiental. Asimismo, acompaiiara la autorizacién de vertimientos de residuos industriales correspondiente.

La diligencia de inspeccion deberd realizarse dentro de los sesenta (60) dias naturales siguientes a la fecha en que fue solicitada.
Si la inspecci6n fuere favorable, la Direccién 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 industriales y domésticos.

La resoluci6n debera transcribirse al Registro Piblico de Mineria para su inscripcién en la partida correspondiente a la concesion.
La concesién de beneficio otorga a su titular un derecho real.

* Resolucién N° 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacion, construccién, montaje, operacién, proceso, control de terreno

1.3 En concesiones de beneficio-(Plantas concentradoras, instalaciones pirometalirgicas y plantas hidrometalirgicas, lixiviacion y refinerias)
1.3.2 Autorizacién de funcionamiento

Base legal: Art. 38° del RPM, Art. 18°del TUO LGM, Arts. 42° y 50° del Rgto. TUO LGM y Art. 26° literal s) y 299°del RSSO. Resolucién Directoral
N° 1073-2008-MEM-DGM
Muita: Hasta 10,000 UIT.

° La determinacién y graduacién de la sanci6n correspondiente a la infraccién al articulo 353° del RSSO se realizé en funcién de los criterios
especificos aprobados por Resolucién de Gerencia General N° 035, publicada el Diario Oficial El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011; asi
como el valor de la probabilidad de deteccién establecida en el Anexo 1 de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG.

Tratandose de la sancién correspondiente a la infraccion al articulo 38° del RPM, ésta se determind y gradué en atencién a los criterios
especificos aprobados por Resolucién de Gerencia General N® 256-2013-0S-GG, publicada en el diario oficial EI Peruano con fecha 23 de
noviembre de 2013, aplicable al presente caso de acuerdo a su Disposicién Transitoria Unica.

® La Planta de Beneficio “Huaura" se encuentra ubicada en el distrito de Pampas, provincia de Pallasca y departamento de Ancash.
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Con relacion a la vulneracion de los Principios de Legalidad y Debido
Procedimiento’

a) Se han transgredido los Principios de lLegalidad y Debido Procedimiento,
establecidos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
ya que a la fecha en que se dio inicio al presente procedimiento administrativo
sancionador y se emitié la resolucién recurrida, MINERA TUNGSTENO tenia la
condicién de pequeno productor minero.

En efecto, la apelante adquiri6 la condicién de pequeiio productor minero desde
diciembre de 2013; razén por la cual a partir de dicha fecha se encontraba bajo
el ambito de competencia del Gobierno Regional y no del OSINERGMIN.

En cuanto a la infraccion del articulo 353° del RSSO

b) La GFM no tomé en cuenta que la recurrente instalo los elementos de resguardo
y restriccion (pasamanos y rodapiés) en los tramos faltantes del area de
molienda con anterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

En tal sentido, MINERA TUNGSTENO solicita que se revoque la resoluciéon
recurrida, se aplique lo dispuesto en el numeral 32.1 del articulo 32° del
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN,
aprobado por Resolucién N° 233-2009-OS/CD y se declare el archivo del
procedimiento en el extremo referido a la infraccion al articulo 353° del RSSO.

c) Se han wvulnerado los Principios de Legalidad, Debido Procedimiento e
Irretroactividad establecidos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General; toda vez que el érgano de primera instancia sustenté su
pronunciamiento en la Resoluciéon N° 200-2014-OS/CD, pese a que dicha norma
no era aplicable al presente caso por ser de fecha posterior a aquella en que
ocurrieron los hechos materia de sancién.

Respecto a la infraccion del articulo 38° del RPM

d) EIl érgano de primera instancia no ha calculado correctamente el exceso de la
capacidad de procesamiento de la planta de beneficio “Huaura”.

e) No se ha considerado como circunstancia atenuante el hecho de que la
impugnante llevé a cabo todos los tramites tendientes a ampliar su capacidad de
produccion de 250 TM/dia a 600 TM/dia.

f) Para el calculo de la multa impuesta, la GFM tomé como referencia los meses de
enero a noviembre de 2011 y de enero a agosto de 2012; sin embargo, en el
Acta de Supervision no se hizo mencién alguna respecto a dichos periodos, por
lo que no se ha cumplido con los Principios de Legalidad y de Predictibilidad.

@) Se han vulnerado los Principios de Debido Procedimiento y Predictibilidad, ya
que en la resolucion de sancion se consignan 02 (dos) valores diferentes al

7 Sobre el particular, este Tribunal Administrativo considera oportuno indicar que si bien el argumento planteado por MINERA TUNGSTENO
respecto al estrato al que pertenece (régimen general, pequefio productor minero o minero artesanal) estuvo incluido como parte de su defensa
por la infraccion al articulo 38° del RPM; éste constituye un aspecto de fondo que involucra toda la tramitacién del presente procedimiento
administrativo sancionador, razén por la cual sera evaluado como un argumento de defensa general.



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

SALA 2

RESOLUCION N° 002-2016-OS/TASTEM-S2

tonelaje de mineral tratado el mes de enero de 2012, por lo que no se conoce
cual fue tomado en cuenta para realizar el calculo de la multa.

h) El érgano de primera instancia ha tomado como utilidad aquellas consignadas en
las declaraciones juradas que se presentaron ante la Superintendencia Nacional
de Aduanas y de Administracién Tributaria — SUNAT, cuyos valores son S/.
13°167,827 para el 2011 y S/. 1,477.849 para el 2012; sin embargo, estos
montos son distintos a los que dicha entidad consigna como rentabilidad neta del
ejercicio, que son S/. 37475575, para el 2011 y S/. 0.00 para el 2012,
transgrediéndose los Principios de Uniformidad, Simplicidad y de Razonabilidad.

3. A través del Memorandum N° GFM-639-2015, recibido éon fecha 06 de noviembre de
2015, la GFM remiti6 al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Con relacion a la vulneracién de los Principios de Legalidad y Debido
Procedimiento

4. Respecto al argumento contenido en el literal a) del numeral 2 de la presente
resolyeion, cabe sefialar que de acuerdo al Principio de Legalidad previsto en el
pferal 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, las autoridades
deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades
que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas®,

Por su parte, el Tribunal Constitucional en el fundamento N° 25 de su sentencia dictada
en el Expediente N° 2002-2006-PC/TC, explica que el Principio de Legalidad en el
ambito de la administracién publica implica lo siguiente®:

“25. (...) Ias actuaciones de los funcionarios y autoridades piblicas deben desarrollarse
dentro del marco normativo establecido en la ley y en la Constitucién, marco que
contiene sus competencias, asi como los limites de su actuacién, por lo que resultan
arbitrarias aquellas actuaciones, entre otras, que deliberadamente omitan el cumplimiento de
una mandato contenido en una ley o en un acto administrativo; omitan expedir resoluciones
administrativas o dictar reglamentos, o cumplan aparente, parcial o defectuosamente tales
mandatos” (Resaltado agregado)

En tal sentido, el referido principio impone una vinculacién positiva de la administracion
a la ley, de modo tal que la certeza de validez de toda accién administrativa depende de
la medida en que pueda referirse a un precepto juridico o que, partiendo de este, puede
derivarsele como su cobertura o desarrollo necesario; constituyéndose el marco
normativo en un valor indisponible, irenunciable y no transigible™.

® 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:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

® ‘la sentencia Tribunal Consfitucional dictada en el Expediente N° 2002-2006-PC/TC se encuentra-disponible en la siguiente direccion
electronica: http://www tc.gob pe/jurisprudenci 06/02002-2006-AC.htmi#

" MORON URBINA, Juan Carlos. *Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica, Lima, 2001. p. 26.
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De otro lado, el Principio de Debido Procedimiento regulado en el numeral 1.2 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, establece que los administrados
gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento, que
comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a
obtener una decisién motivada y fundada en derecho'’.

Sobre el particular, MORON URBINA indica que este Principio se proyecta como un

conjunto de derechos que forman parte de un estandar minimo de garantia para los

administrados que involucra la aplicacion en sede administrativa de los derechos

concebidos originalmente en sede judicial, dentro de los cuales encontramos al

denominado derecho de defensa (derecho a exponer argumentos y producir pruebas) y
el derecho a obtener una decision motivada y fundada en derecho™.

Con relacion al derecho de defensa, corresponde senalar que éste forma parte del
derecho al debido proceso previsto en el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucién
Politica de 1993 y garantiza al administrado la posibilidad de contradecir y formular
argumentos de descargo en resguardo de sus derechos e intereses legitimos,
acompanando el cormrespondiente sustento probatorio, dentro del procedimiento
administrativo sancionador(**)( ™).

En cuanto al derecho a obtener una decision motivada y fundada en derecho, es de
indicar que el numeral 6.1 del articulo 6° de la Ley N° 27444, sefala que la motivacion
debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes al caso especifico, y la exposicion de las razones jurldlcas y normativas que
con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

" 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 principics
generales del Derecho Administrativo: (...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y pruduclr pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada
en derecho. La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

2 MJORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima. 8° edicién, 2009, pag.
64 a 67.

2 Constitucién Politica de 1993.
Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funci6n jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predetermmada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion.

% De acuerdo a los fundamentos N° 13 y 14 de la sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 8605-2005-AA/TC, el
derecho de defensa forma parte integrante del Debido Proceso. La referida sentencia se encuentra disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://iwww.tc.gob. pefjurisprudencia/2006/08605-200: .htmil :

“(...) 13. Evidentemente, el debido SO s derechos qui forman su contenido esencial estdn garantizados no solo en el seno de un
proceso judicial, sino también en el émbito del procedimiento administrativo. (...)
14. Bajo esa premisa,_el derecho de defensa constit erecho fundamental de nati sal gu rma, a su vez, el émbifo del

debido proceso. y sin el cual no podria reconocerse la garantia de este Gitimo. Por ello, en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio
de_interdiccién para afrontar cualquier indefensién y como principio_de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en la
situacién juridica de algunas de las partes, sea en un proceso o procedimiento, o en el caso de un tercero con interés.”

(Subrayado agregado)

¢ Ley N° 27444,

Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo

6.1 La motivacion debera 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.

~t
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Por lo tanto, los pronunciamientos de las entidades deben adecuarse al contenido del
ordenamiento juridico vigente y los hechos respecto de los cuales se ha formado
conviccion de verdad material durante la tramitacion del procedimiento, para lo cual
resulta necesario que éstas resuelvan los principales fundamentos de hecho y de
derecho planteados por los administrados en ejercicio de su derecho de defensa.

Ahora bien, en el presente caso MINERA TUNGSTENO sostiene que se habrian
transgredido los referidos Principios de Legalidad y Debido Procedimiento pues a la
fecha en que se dio inicio del presente procedimiento administrativo sancionador y se
emitié la resolucién recurrida, tenia la condicién de pequefio productor minero; razén
por la cual se encontraba bajo el ambito de competencia de la autoridad regional y no
del OSINERGMIN.

Al respecto, corresponde indicar que de acuerdo a los articulos 61° y 65° de la Ley N°
27444, las competencias de las entidades tienen su fuente en la Constitucién y en la
ley, por lo que su ejercicio es una obligacién directa del érgano administrativo que la
tiene uida como propia, salvo el cambio de competencia por motivos de delegacion
cacion, segun lo previsto en esta Ley™.

Con relacién a las competencias de este Organismo es pertinente indicar que mediante
Ley N° 28964, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 24 de enero de 2007,
se transfirieron al OSINERGMIN las competencias de fiscalizacion de las actividades
mineras definidas en la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras,
cuyo articulo 2° establecia que el ambito de la fiscalizacion involucraba, entre otros, las
disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos administrativos referidos a
aspectos de seguridad e higiene minera".

Por tal motivo, dicha disposicion legal modifico —entre otros- el literal ¢) del articulo 5° de
la Ley N° 26734, Ley del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria,
incorporando dentro de las funciones del regulador la de supervision y fiscalizacién de
las actividades de mineras; entiéndase aquellas pertenecientes al Régimen General,
esto es, la mediana y gran mineria®.

"8 Ley N° 27444,

Articulo 61.- Fuente de competencia administrativa

61.1 La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de
aquéllas se derivan.

Articulo 65.- Ejercicio de la competencia
65.1 El ejercicio de la competencia es una obligacién directa del 6rgano administrativo que la tenga atribuida como propia, salvo el cambio de
competencia por motivos de delegacién o evocacion, segiin lo previsto en esta Ley.

7 Ley N° 28964.

Articulo 2.- De la transferencia de funciones al organismo competente :

Transfiérase las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley N° 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras, al
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria.

Ley N® 27474.

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién de la ley _

Las disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos administrativos, aplicables en la labor a que se refiere el articulo anterior
corresponden a:

1. Normas de seguridad e higiene mineras. {...)

"® Ley N° 26734.

Articulo 5.- Funciones

(..) ©) Supervisar y fiscalizar que las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria se desarrollen de acuerdo a los
dispositivos legales y normas técnicas vigentes.

Ley N° 28964.
Articulo 19.- Pequefia Mineria y Mineria Artesanal
No estan comprendidas en el ambito de la presente Ley, la fiscalizacién de las actividades de la pequefia mineria y la mineria artesanal.



TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES
TICADA EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA - TASTE

/ OSINERGMIN/1 /) ) ¢ ~
..................... SALAZ2 Vi<

e, 16 RESOLUCION N° 002-2016-OS/TASTEM-S2

Posteriormente, a través de la Segunda y Séptima Disposicion Complementaria Final de
la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, publicada con fecha 20
agosto 2011, se dispuso la transferencia de competencias de fiscalizacion de las
actividades mineras previstas en la Ley N° 28964, de este Organismo al Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (en adelante, MTPE) y; asimismo, la derogacion de la
referida ley'®. ' '

En dicho contexto, el articulo 2° de la Ley N° 29901, Ley que precisa competencias del
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN), publicada
con fecha 12 de julio de 2012, definié el alcance de las citadas disposiciones de la Ley
N° 29783, estableciéndose que la transferencia de competencias se limité Gnicamente a
la supervision, fiscalizacién y sancién en materia de seguridad y salud en el trabajo en
el subsector minero, por lo que la derogacion de la Ley N° 28964 sodlo se refirio a la
supervision y fiscalizacion de las disposiciones legales y técnicas en dicho ambito®.

Asimismo, por medio del articulo 3° y la Primera Disposicion Complementaria Final de la
Ley N° 29901, se establecié que este Organismo es competente para supervisar y
fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas
relacionadas, entre otros, con las actividades mineras del Régimen General;
manteniendo las competencias para fiscalizar la seguridad de la infraestructura de dicho
subsector. Y, que, mediante Decreto Supremo se aprobaria el listado de funciones
técnicas bajo el ambito de competencia del OSINERGMIN?'.

¥ | ey N° 29783
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEGUNDA. Transfiéranse las competencias de fiscalizacion minera, establecidas en la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de
supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al Osinerg, al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. (...)

SEPTIMA. Derdgase la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al Osinerg, del 24
de enero de 2007.

Cabe acotar que el OSINERGMIN solicité asesoria juridica a la Direccion Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia a efectos de
que emita pronunciamiento sobre los alcances de las citadas disposiciones de la Ley N° 29783; por Jo que mediante Consulta Juridica N°® 002-
2012-JUS-DNAJ de fecha 06 de enero de 2012, la aludida entidad concluyd, entre otros, que no fueron materia de transferencia las competencias
generales de fiscalizacién de obligaciones legales, contractuales o técnicas no referidas a la seguridad y salud en el trabajo en el subsector
minero; haciendo énfasis en que este organismo mantenia la funcién supervisora y fiscalizadora respecto a las disposiciones de seguridad de la
actividad. Y, adicionalmente, acot que no se derogd integramente la Ley N° 29324, sino Unicamente en el extremo referido a la fiscalizacion de
la seguridad y salud en el trabajo en el citado subsector.

La Consulta Juridica N® 002-2012-JUS-DNAJ de fecha 06 de enero de 2012 de la Direccién Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de
Justicia se encuentra disponible en: http:/spii. minjus.qob. fico: 2007/En 4/CJ-002-2012-JUS-DN,
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Ley N°® 28901.
Articulo 2. Precisiones de la segunda disposicion complementaria final y de la séptima disposicion complementaria modificatoria de la Ley 29783,
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo

Precisese que la transferencia de las competencias de fiscalizacién minera al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, establecida en la
segunda disposicién complementaria final de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, se limita (inicamente a la supervision,
fiscalizacién y sancién en materia de seguridad y salud en el trabajo en los subsectores mineria, electricidad e hidrocarburos.

Asimismo, entiéndase que la derogacion de la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades
mineras al Osinerg, dispuesta por la séptima disposicién complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
comprende lnicamente las disposiciones referidas a la supervision y fiscalizacién del cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas
relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo, que es materia de competencia del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

1 Ley N°29901.

Articulo 3. Competencias del Organismo Supervisor de la Inversioén en Energia y Mineria (Osinergmin) para supervisar y fiscalizar

En concordancia con las precisiones establecidas en el articulo 2, el Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) es
competente para supervisar y fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con las
actividades de los subsectores mineria, electricidad e hidrocarburos; manteniendo las competencias para fiscalizar la seguridad de la
infraestructura de los subsectores mineria, electricidad e hidrocarburos.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Funciones técnicas del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin)

En un plazo no mayor a sesenta dias, a propuesta del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) y mediante
decreto supremo, con el voto favorable del Consejo de Ministros, se aprobara el listado de funciones técnicas que quedan bajo la competencia de
este organismo.
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En tal sentido, con Decreto Supremo N° 088-2013-PCM, publicado con fecha 10 de
agosto de 2013, se aprobé el listado de funciones técnicas del OSINERGMIN, cuyos
numerales 2, 4 y 6 del Anexo 2, establece como funcién técnica del regulador la de
supervisar y fiscalizar el incumplimiento de obligaciones sobre seguridad de las
actividades mineras; asi como de las disposiciones legales y normas técnicas
relacionadas con la gestion de la seguridad de la infraestructura, instalaciones, y de las
operaciones mineras; lo cual es ratificado por el articulo 2° de la citada disposicién
reglamentaria®.

De otro lado, conviene agregar que de conformidad con el literal c) del articulo 59° de la
Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, en concordancia con el articulo
19° de ‘la Ley N° 28964, la competencia de fiscalizacion de las actividades de la
pequefia mineria y mineria artesanal corresponde a los Gobiernos Regionales?,

A su vez, el articulo 91° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, establece que son pequeios productos
ineros aquellos sujetos que en forma personal o como conjunto de personal naturales
o juridicas se dedican habitualmente a la explotacion y/o beneficio directo de minerales,
posean por cualquier titulo hasta 2,000 hectareas entre denuncios, petitorios y
concesiones mineras; y, ademas, cuenten con una capacidad instalada de produccién
y/o beneficio no mayor a las 350 TM/dia.

Asimismo, la referida disposicién -en concordancia con los articulos 105-A y 105-B del
Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de Energia y Minas, aprobado
por Decreto Supremo N° 031-2007-EM- prevé que la condicién de pequefio productor
minero se acredita ante la Direccion General de Formalizacién Minera = DGFM del
Ministerio de Energia y Minas — MEM, 6rgano de linea que emite las constancias de
acreditacion respectivas®.

# Decreto Supremo N° 088-2013-PCM.

Articulo 2.- Disposiciones legales y técnicas materia de competencia del OSINERGMIN.-

Las disposiciones legales y técnicas en las actividades de los sectores de energia y mineria materia de competencia de OSINERGMIN estan
referidas a los aspectos de seguridad de la infraestructura, las instalaciones y la gestion de seguridad de sus operaciones; y, cuando
corresponda, a la calidad. Tales disposiciones incluyen los aspectos indicados en los Anexos aprobados en el articulo 1 del presente Decreto
Supremo (...)

6. Supervisar y fiscalizar, en el ambito de su competencia, el incumplimiento de:

- Obligaciones sobre seguridad de las actividades mineras.

- Disposiciones legales y normas técnicas de las actividades mineras, relacionadas con la gestion de la seguridad de la infraestructura, sus
instalaciones, y de sus operaciones.

2 Ley N° 27867
Articulo 58.- Funciones en materia de energia, minas e hidrocarburos (...)
c) Fomentar y supervisar las actividades de la pequefia mineria y la mineria artesanal y la exploracién y explotacién de los recursos mineros de la

regién con arreglo a Ley.

2 TUO Ley General de Mineria.

Articulo 91.- Son pequenos productores mineros los que:

1. En forma personal o como conjunto de personas naturales, o personas juridicas conformadas por personas naturales o cooperativas mineras o
centrales de cooperativas mineras se dedican habitualmente a la explotacion y/o beneficio directo de minerales; y

2. Posean, por cualquier titulo, hasta dos mil (2,000) hectareas, entre denuncios, petitorios y concesiones mineras; y, ademés.

3. Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada de produccitn y/o beneficio no mayor de trescientas cincuenta (350) toneladas métricas
por dia. En el caso de los productores de minerales no metélicos y materiales de construccion, el limite m&ximo de la capacidad instalada de
produccion y/ o beneficio sera de hasta un mil doscientas (1,200) toneladas métricas por dia.

En el caso de los yacimientos metalicos tipo placer, el Iimite m&ximo de la capacidad instalada de produccién y/o beneficio, serd de tres mil
(3,000) metros cibicos por dia. (...)

La condicién de pequefio productor minero o productor minero artesanal se acreditara ante la Direccién General de Mineria mediante declaracién
jurada bienal

Decreto Supremo N° 031-2007-EM.

Articulo 105-A.- La Direccién General de Formalizacion Minera es el 6rgano técnico normativo encargado de proponer y evaluar la politica sobre
formalizacién minera del Sector Mineria, proponer y/o expedir la nommatividad necesaria, asi como promover la ejecucion de actividades
orientadas a la formalizacién de las actividades mineras. Depende jerarguicamente del Viceministro de Minas.

Articulo 105-B.- La Direccién General de Formalizacién Minera tiene las funciones y atribuciones siguientes:
e. Evaluar las solicitudes de Calificacién como Pequefio Productor Minero y Productor Minero Artesanal y emitir las constancias de acreditacién
respectivas.
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aticufo 4° del RSSO en torno a la competencia para tramitar procedimientos de
fiscalizacién y/o sancion en aquellos casos en que se producen cambios en el estrato
bajo el cual los titulares mineros desarrollan sus actividades:

“Articulo 4.- Competencia para la culminacién de procedimientos de fiscalizacién y/o
sancion.

(...) en caso de gue la(s) persona(s) natural(es) o juridica(s) del régimen de la mediana
o gran mineria se califiquen o pasen a operar dentro de los rangos de las actividades
de la pequena mineria y mineria artesanal, el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria - OSINERGMIN continuara ejerciendo competencia con respecto a los
procedimientos de fiscalizacién y/o sancién que se hayan iniciado con anterioridad a
dicha situacién.” (Negrita y subrayado agregados)

Acorde con la citada norma, aquellos titulares mineros que desarrollan sus actividades
bajo el régimen general y a los cuales se les haya iniciado un procedimiento de
fiscalizacion y/o sancion con anterioridad a la fecha en que pasan a operar dentro de los
rangos de la pequena mineria o mineria artesanal, continuaran bajo el dmbito de
competencia del OSINERGMIN; debiendo precisarse que de conformidad con el articulo
7° del RSSO, el procedimiento de fiscalizacién en el contexto de dicho reglamento se
entiende como el proceso de verificacién de cumplimiento de sus disposiciones a cargo
de los titulares mineros®.

Bajo este marco legal, es conveniente puntualizar en el tiempo los siguientes hechos:

- De acuerdo al Acta de Supervision obrante a foja 01 del expediente, el
procedimiento de verificacion de cumplimiento de las obligaciones a cargo de
MINERA TUNGSTENO se desarrollé del 22 al 23 de mayo de 2012.

- De la revision de los actuados obrantes en el expediente, se advierte que
MINERA TUNGSTENO present6 conjuntamente con su escrito de descargos, la
Constancia de Pequefio Productor Minero N° 0146-2013, obrante de fojas 181 a
182 del expediente, emitida a su favor por la DGFM y segun la cual dicha
empresa adquirid la condicién de pequerio productor minero con fecha 18 de
diciembre de 2013, con vigencia hasta el 18 de diciembre de 2015.

- Acorde con el cargo de notificacién del Oficio N° 1385-2014, obrante a foja 95
del expediente, el presente procedimiento administrativo sancionador se inicié
con fecha 22 de octubre de 2014; cuyo tramite en primera instancia concluyé con
la emision de la resolucion de sancion con fecha 02 de octubre de 2015.

De lo anterior se desprende que si bien el procedimiento sancionador se inici6 y culminé
(en primera instancia) cuando MINERA TUNGSTENO tenia la condicion de pequefo
productor minero; el procedimiento de verificacién de cumplimiento de las obligaciones a
su cargo por parte del OSINERGMIN (procedimiento de fiscalizacién en el contexto del
RSSO) se inici6 con anterioridad a la fecha en que dicha empresa adquirié tal categoria;
razén por la cual, de conformidad con el articulo 4° del RSSO, este Organismo debia

25
RSSO.
Articulo 7.- Las siguientes definiciones se aplican al presente reglamento: (...)
Fiscalizacion.- Es un proceso de control sistematico, objetivo y documentado, realizado por la autoridad minera para verificar el cumplimiento de
lo establecido en el presente reglamento.

OSINERGMIN’ 1) N g
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mantener sus competencias y continuar con la tramitacién del procedimiento de sancion
respectivo, como ocurrié en el presente caso.

Por lo tanto, aun cuando la apelante vari6 el estrato bajo el cual venia desarrollando sus
actividades mineras con posterioridad a las acciones de verificacion; éste hecho no
comprometio la competencia del OSINERGMIN para continuar con la tramitacion del
procedimiento sancionador por los hechos ilicitos verificados con anterioridad al aludido
cambio de categoria; razén por la cual no se ha producido vulneracién alguna de los
Principios de Legalidad y Debido Procedimiento.

Por el contrario, la actuacion de la GFM se ha realizado de conformidad con las
isposiciones del RSSO y las competencias atribuidas al regulador a través de las
normas citadas precedentemente.

Adicionalmente a ello, este Colegiado considera pertinente precisar que la apelante no
ha presentado ningin medio de prueba que acredite que haya pertenecido a los
regimenes de la pequefia mineria o mineria artesanal durante el desarrollo de las
actividades de inspeccion practicadas en la Planta de Beneficio “Huaura” del 22 al 23 de

mayo de 2012.

En atencion a las consideraciones expuestas, corresponde desestimar lo alegado por
MINERA TUNGSTENO en este extremo.

En cuanto a la infraccion del articulo 353° del RSSO

5. Respecto a los argumentos contenidos en los literales b) y c) del numeral 2 de la
presente resolucion, cabe indicar que de conformidad con el articulo 8° del Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OSINERGMIN, aprobado por
Resolucion N° 272-2012-OS/CD, aplicable por encontrarse vigente a la fecha de inicio
del presente procedimiento; la verificacion del cese de la infraccion no exime de
responsabilidad al administrado ni substrae la materia sancionable®.

A su vez, el numeral 1 del articulo 236°-A de la Ley N° 27444, dispone que la
subsanacién voluntaria del acto u omisiéon imputado a titulo de infraccién con
anterioridad a la notificacién de la imputacién de cargos, constituye condicién atenuante
de responsabilidad por la comision del ilicito?.

Acorde con lo anterior, se tiene que la subsanacion o cese de la conducta infractora
verificada durante la supervisién no tienen como efecto la pérdida del caracter tipico ni
antijuridico de los hechos imputados; sino que constituye una circunstancia atenuante
de responsabilidad que debe evaluarse al momento de graduar las sanciones
aplicables. -

% Resolucién N° 272-2012-0S/CD.
Articulo 8.- Verificacion del cese de la infraccién.
La verificacion del cese de la infraccion no exime de responsabilidad al administrado ni substrae la materia sancionable, salvo los supuestos

contemplados en los articulos 30 y 33 del presente Reglamento.

7 Ley N° 27444,

Articulo 236-A_- Atenuantes de Responsabilidad por Infracciones

Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por la comisién de la infraccion administrativa, las siguientes:

1.- La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con
anterioridad a la nofificacién de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235.
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Ello es asi, debido a que una vez verificados los hechos que transgreden la legislacién
nacional, en este caso, aplicable al sector minero, se configura la infraccion
administrativa y su subsanacién posterior no libera de responsabilidad al administrado
en la medida que el cumplimiento posterior o cese de la infracciébn no implica la
desaparicion del caracter ilicito de la accion u omision constada por la Administracion.

Por lo tanto, corresponde determinar si las acciones de subsanacion ejecutadas por
MINERA TUNGSTENO, consistentes en la instalaciéon de los elementos de resguardo
exigidos por el articulo 353° del RSSO en los tramos faltantes del area de molienda con
anterioridad al inicio del presente procedimiento administrativo sancionador, fueron
considerados por la GFM en la graduacion de la multa impuesta en este extremo.

Al respecto, es pertinente sefalar que de la revisién de la parte final del sub-numeral 4.1
del numeral 4 de la parte considerativa de la resolucion recurrida y los sub-numerales
1.1 y 1.6 del numeral 1 de su Anexo, en concordancia con el punto ii) del sub-numeral
4.1 del numeral 4 del Informe N° 942-2015 de fecha 29 de mayo de 2015, obrante de
fojas 257 a 261 del expediente se advierte que el referido 6rgano sancionador de
primera instancia si considero6 las acciones de subsanacion realizadas por la apelante
en la graduacién de la sancién impuesta®.

En efecto, se verifica que el calculo del beneficio ilicito se realizé en funcién a la
metodologia de costos postergados, esto es, aquella que toma en cuenta los costos
incurridos por la empresa para adecuar su comportamiento al RSSO y que, asimismo,
de conformidad con el literal D) del numeral 1l y punto i) del numeral Ill de la Resolucién
de Gerencia General N° 035, se aplico una reduccién del 10% sobre la multa base bajo
el criterio del Principio del Razonabilidad asociado a las circunstancias de la comision
de la infracciéon®.

En atencion a las consideraciones expuestas, queda acreditado que la GFM si tom6 en
cuenta las acciones de subsanacion de la infraccion al articulo 353° RSSO en la
graduacion de la sancion.

?® Informe N® 942-2015.

“(...) 4. CONCLUSIONES

(...) 4.1 Articulo 353" del RSSO, tipificado en el numeral 1.1.12 del Rubro B del Cuadro de Tipificacién (...)
ii. Circunstancias de la comisién de la infraccién.

Este criterio incluye diversos aspectos que permitan determinar fa actuacion del infractor por regularizar la situacién de incumplimiento que le ha
sido imputada. En el presente caso, mediante escrito de fecha 25 de junio de 2012 TUNGSTENO remiti6 fotografia en la cual se puede apreciar
que en el rea de molienda completd las barras de proteccién a efectos de constituir una baranda completa que proteja la caida de trabajadores
(fojas 7 y 8).

informé sobre las medidas res, ivas a fin de reqularizar Ja situacién de incumplimiento co nde aplicar alor de (-10).”
(Subrayado agregado)

% Resolucién de Gerencia General N° 035.

Il. CRITERIOS DE GRADUALIDAD

(--) D) Circunstancias de la comisién de la infraccion.- Las circunstancias de la comisién de la infraccién pueden incluir diversos aspectos, que
permiten determinar la actuacion del infractor por regularizar la situacién de incumplimiento que le ha sido imputada, para lo cual se tomara en
cuenta si se ha subsanado el incumplimiento respecto del supueste que dio origen a la infraccion imputada. (...)

1l. DETERMINACION DE LA MULTA Y APLICACION DE LOS CRITERIOS DE GRADUACION
(...) Para determinar la gradualidad de la sanci6n se consideran los criterios C y D (...) conforme se detalla a continuacién:

Circunstancias de la comisién VALOR
de la infraccién. . NO Sl

El infractor ha subsanado Ia
infraccién imputada antes de la

notificacién  del inicio del 75 -10
procedimiento administrativo
sancionador.
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No obstante ello, MINERA TUNGSTENO refiere que la subsanaciéon de la referida
infraccion debib evaluarse a la luz de lo dispuesto en el numeral 32.1 del articulo 32° del
Reglamento aprobado por Resolucién N° 233-2009-OS/CD y, en consecuencia, declarar
el archivo del procedimiento en este extremo™.

Sobre el particular, debe acotarse que el Reglamento aprobado por Resolucion N° 233-
2009-0OS/CD no resulta aplicable al presente caso, toda vez que éste fue derogado y
sustituido por el Reglamento aprobado por Resolucién N° 272-2012-OS/CD; razén por
la cual, de conformidad del Principio de Juez y Derecho previsto en el articulo VIl del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-
93-JUS, aplicable de manera supletoria en atencion a su Primera Disposicién Final y el
numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, lo argumentado por
la recurrente se evaluara segin la disposicion analoga contenida en este Ultimo
reglamento®'.

Asi las cosas, resulta pertinente citar lo dispuesto en el numeral 30.1 del articulo 30° del
Reglamento aprobado por Resolucién N° 272-2012-0S/CD%:

“Articulo 30.- Archivo.
30.1. Procedimiento para archivar una instruccién preliminar.

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

Como puede apreciarse del texto de la citada disposicion del Reglamento aprobado por
Resolucion N° 272-2012-OS/CD, el procedimiento de archivo de la instruccion

* Resolucién N° 233-2009-0S/CD.

Articulo 32.- Archivo

32.1. Procedimiento para archivar una instruccién preliminar

En caso que de la investigacién preliminar de los hechos que presuntamente constituyen ilicitos administrativos, no se identifique materia
sancionable o no se pueda determinar de forma cierta al presunto infractor o éste se haya extinguido o fallecido, a excepcién de los casos de
reorganizacion societaria contemplados en la Ley General de Sociedades, el 6rgano instructor dispondra, segtin 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 situacién 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 instruccién preliminar (...)

' Cédigo Procesal Civil.

Titulo Preliminar

Articulo VIL- El Juez debe aplicar el derecho que comresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
erréneamente. Sin embargo, no puede ir méas alla del petitorio ni fundar su decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las
partes.

Disposiciones Complementarias

Disposiciones Finales

Primera.-

Las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los deméas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su
naturaleza

Ley N°® 27444,

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo ;

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentaimente 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 todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada
en derecho. La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del

Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el réaimen administrativo.

*2 El numeral 32.1 del articulo 31° del Reglamento aprobado por Resolucién N° 233-2009-OS/CD es anélogo al numeral 30.1 del articulo 30° del
Reglamento aprobado por Resolucién N° 272-2012-0S/CD.
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preliminar no constituye una regla general aplicable en todos los casos; sino Unicamente
en aquellos supuestos aprobados por el OSINERGMIN.

En dicho contexto, corresponde indicar que los supuestos a que hace referencia el
aludido numeral 30.1 del articulo 30° del Reglamento aprobado por Resolucion N° 272-
2012-0OS/CD fueron aprobados por Resolucion N° 200-2014-OS/CD, publicado en el
diario oficial El Peruano con fecha 16 de octubre de 2014, y se encuentran detallados
en su Anexo N° 1: “Supuestos de archivo de instruccion preliminar — Mineria”; entre los
cuales se puede apreciar que no se incluyo la infraccion al articulo 353° del RSSO.

En tal sentido, considerando que la infraccion imputada a MINERA TUNGSTENO en
este extremo no forma parte de los supuestos aprobados por este Organismo para la
aplicacion del numeral 30.1 del articulo 30° del Reglamento aprobado por Resolucion N°
272-2012-0OS/CD; no corresponde que se disponga el archivo del procedimiento
respecto a dicho ilicito administrativo.

Finalmente, cabe sefalar que no se ha producido vulneracion alguna de los Principios
de Legalidad, Debido Procedimiento e Irretroactividad; toda vez que el pronunciamiento
de la GFM si debia tomar en consideracion lo dispuesto por la Resolucion N° 200-2014-
OS/CD, en la medida que es precisamente dicha norma la que viabiliza la aplicacion de
la figura juridica regulada en el numeral 30.1 del articulo 30° del Reglamento aprobado
por Resolucion N° 272-2012-OS/CD; mas auln cuando la apelante sustentd su pedido de
archivo en esta Ultima disposicion legal.

En atencién a las consideraciones expuestas, corresponde desestimar los argumentos
planteados por MINERA TUNGSTENO en estos extremos.

Respecto a la infraccion del articulo 38° del RPM

6. Sobre lo argumentado en el literal d) del numeral 2 de la presente resolucién, conviene
indicar que de conformidad con el fundamento N° 124 de la Sentencia del Pleno
Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, dictada en el Expediente N° 0004-2006-
PT/TC, el Principio de lgualdad en su manifestacion de “igualdad en la aplicacion de la
ley” constituye un limite a la actuacion de oérganos publicos, tales como los
jurisdiccionales y administrativos; y exige que éstos, al momento de aplicar las normas,
no atribuyan consecuencias juridicas distintas a dos supuestos de hecho que sean
sustancialmente iguales®.

Del mismo modo, es pertinente resaltar el tercer fundamento de la sentencia dictada en
el Expediente N° 0016-2002-Al/TC, segun el cual el Principio de Seguridad Juridica
supone la predictibilidad en la actuacion de los poderes publicos frente a supuestos
previamente determinados por el Derecho, esto es, la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder en aplicacion del
Derecho™.

Bajo dicho marco, cabe sefialar que en diversos pronunciamientos emitidos dentro de
procedimientos administrativos sancionadores relacionados a la infraccion al articulo

* La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, dictada en el Expediente N° 0004-2006-PT/TC se encuentra disponible en la
siguiente direccién electronica: http://www.ic.gob.pe/jurisprudencia/2006/00004-2006-Al.htmi

% La sentencia Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0016;2002-AUTC se encuentra disponible en la siguiente direccién
electrénica: http://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/2003/00016-2002-Al.htmi
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38° del RPM, por operar plantas de beneficio por encima de la capacidad autorizada, el
voto en mayoria de este Colegiado ha adoptado el siguiente criterio®:

“(...) se considera que al no existir parametro normativo aprobado sobre la metodologfa para
verificar el cumplimiento de la capacidad de tratamiento de las plantas de beneficio, las
evenlualidades asociadas a la operacién y mantenimiento de sus instalaciones, el contenido
del Principio de Razonabilidad y que las decisiones de la Autoridad Administrativa deben ser
las menos gravosas posibles; el voto mayoritario de este Tribunal Administrativo es
porque se considere como parametro el tonelaje promedio diario de mineral procesado
durante el ano objeto de fiscalizacién, determinado en funcién a la informacién objetiva
disponible; criterio que resulta mas beneficioso para los administrados (...)” (Negrita y
subrayado agregados) '

En tal sentido, de conformidad con los Principios de Igualdad y Seguridad Juridica
arriba citados, corresponde evaluar los hechos imputados y lo argumentado por
MINERA TUNGSTENO en este extremo segtn el referido criterio.

corde con lo anterior, debe indicarse que realizado el calculo se advierte que el
tonelaje promedio diario de mineral procesado por MINERA TUNGSTENO en la planta
de beneficio “Huaura” durante del 2011 fue de 314 TM/dia; cantidad que excede la
capacidad de procesamiento de 250 TM/dia, autorizada para dicha planta mediante
Resolucion N° 951-2008-MEM/DGM de fecha 05 de junio de 2008,

Sin embargo, considerando que la GFM determiné la responsabilidad administrativa de
la recurrente bajo el supuesto de la verificacion mensual de los meses de enero a
noviembre de 2011, que no es juridicamente posible modificar los hechos imputados al
inicio del presente procedimiento y que el criterio adoptado por el referido érgano
sancionador es contrario al que viene adoptando en su mayoria este Tribunal, ya que el
periodo a considerarse debe ser el anual y no el mensual; en aplicacién del numeral
217.1 del articulo 217° de la Ley N° 27444, corresponde declarar fundado este extremo
del recurso de apelacion®™.

* Cita tomada de!l numeral 6 de la parte considerativa de la Resolucién N° 221-2015-OS/TASTEM-S2 de fecha 24 de noviembre de 2015, emitida
en el procedimiento administrativo sancionador tramitado en el Expediente N°® 201500011125.

* El calculo realizado en funcién al promedio diario del afio 2011 es el que sigue:

S S i § PROMEDIO
ARO[ MEST . | DA | s | DRI N | A
Enero 31 10,426
Febrero 28 9,554
Marzo 31 11,308
Abril 30 11,329
Mayo 31 9,427
Junio 30 8,658
2011 314 250
Julio 31 7.974
Agosto 31 9,223
Septiembre 30 9,861
Octubre 31 11,345
Noviembre 30 9,828
Diciembre 31 5,515
TOTAL 365 114489

7 Ley N° 27444,
Articulo 217 .- Resolucién
217.1 La resolucién del recurso estimaré en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas en el mismo o declarara su inadmisién.
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En este mismo orden de ideas, cabe indicar que realizado el calculo en funcion al
criterio resaltado lineas arriba, se verifica que el tonelaje promedio diario de mineral
procesado por MINERA TUNGSTENO durante del 2012 fue de 245 TM/dia; cantidad
que se encuentra dentro de la capacidad de procesamiento de 250 TM/dia, autorizada
para la planta de beneficio “Huaura”, motivo por el cual no se configura la infraccion
materia de analisis en dicho periodo®.

Por lo tanto, habiéndose declarado fundado el recurso de apelacién en el extremo
referido al afio 2011, con la consecuente imposibilidad juridica de continuar con el
procedimiento por dicho periodo en atencién al andlisis expuesto precedentemente; vy,
asimismo, determinado que no se ha configurado la infraccion respecto al periodo 2012;
de conformidad con el primer parrafo del numeral 30.2 del articulo 30° del
Procedimiento aprobado por Resolucion N° 272-2012-OS/CD, corresponde disponer el
archivo del presente procedimiento administrativo sancionador en el extremo referido a
la infraccion al articulo 38° del RPM*.

No obstante lo anterior, es pertinente acotar que la declaracién de archivo del
procedimiento por la infraccion al articulo 38° del RPM en lo relativo al afio 2011, no
implica un desconocimiento del caracter ilicito de la conducta de MINERA TUNGSTENO
GO por haber excedido la capacidad de procesamiento autorizada en dicho afio segtn el
SFERETARLA %) criterio de tonelaje promedio diario aplicado por este Colegiado.
ADJURTA. %}
”n*%é‘f;/ 7. En atencion a lo declarado en el numeral anterior, carece de sentido emitir
< pronunciamiento sobre los demas argumentos del recurso de apelacion contenidos en
los literales €) al h) del numeral 2 de la presente resolucién.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 067-2008-OS/CD y sus
modificatorias; y toda vez que no obra en el expediente administrativo mandato judicial
alguno al que este Tribunal deba dar cumplimiento.

 El calculo realizado en funcién al promedio diario del afio 2012 es el que sigue:

W s g . . i PROMEDIO
Ao |- mes | pias | Sl | DIARENEL | oo
Enero 31 9,860.6
Febrero 29 8,646.14
Marzo 31 9,711.78
Abril 30 10,252.93
Mayo 31 10,204.18
5512 Junio 30 10,020.14 A 245 250,
Julio 31 10,360.92
Agosto 31 9,646.43
Septiembre 30 731232
Octubre 31 1,253.2
Noviembre 30 1,253.2
Diciembre 31 1,253.2
TOTAL 366 B9775.04

* Resolucién N° 272-2012-0S/CD.
Articulo 30.- Archivo. (...)
30.2. Procedimiento para archivar un procedimiento administrativo sancionador.

Iniciado el pr imiento admini vo_sancionador, de determinarse gue no se ha configurado ilicito administrativo alguno o no se pueda
determinar de forma cierta al presunto infractor o éste se haya extinguido o fallecido, a excepcién de los casos de reorganizacion societaria
contempladas en la Ley General de Sociedades, el Organo Sancionador dispondra mediante resolucion el archivo del procedimiento, la cual
debera ser notificada al administrado. Del mismo modo, el procedimiento sancionador podré ser archivado por la derogacion de la norma que
estableci6 la infraccién, por la aplicacién de los principios non ibis idem o retroactividad benigna, o por cualguier supuesto gque implique la
imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento. (...)
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SE RESUELVE:

Articulo _1°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por MINERA
TUNGSTENO MALAGA DEL PERU S.A. contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacion
Minera N° 2462-2015 de fecha 02 de octubre de 2015, en el extremo referido a la infraccion
al articulo 353° del Reglamento de Seguridad Ocupacional y Salud Ocupacional en Mineria,
aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM; FUNDADO el recurso de apelacién en el
extremo referido a la infraccién al articulo 38° del Reglamento de Procedimientos Mineros,
aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM; y, en consecuencia, disponer el ARCHIVO
del presente procedimiento administrativo sancionador en dicho extremo. '

'Articylo 2°.- Modificar la multa total impuesta a MINERA TUNGSTENO MALAGA DEL
PERU S.A., fijandola en 1.01 (una con una décima) UIT.

\RIR . -
ﬂ%@g Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

=]
= A
§ CNI & gl

&

{yCon la intervencion de los senores vocales: Alfredo Juan Carlos Dammert Lira y Maria
> Timmy Mercedes Chappuis Cardich.

ALF RLOS DAMMERT LIRA
- PRESIDENTE
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I voté singular del sefior Vocal Ricardo Mario Alberto Maguina Pardo es el siguiente:

Expido el presente voto singular, atendiendo a que si bien comparto el sentido de lo resuelto
en los numerales 4 y 5 de la parte considerativa de la presente resolucion, difiero de los
fundamentos expuestos en el numeral 6 de su parte considerativa en lo relativo a la
configuracién de la infraccion al articulo 38° del RPM; razén por la que considero que debe
confirmarse dicho extremo de la resolucion apelada, por lo siguiente:

1. De acuerdo al Principio de Legalidad previsto en el numeral 1.1 del articulo IV
del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, |as autoridades administrativas deben
actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades
que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas™®.

2. Por su parte, el numeral 1.1 del articulo 1° y el articulo 9° de la Ley N°® 27444,
establecen que son actos administrativos, las declaraciones de las entidades
que estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta;
debiendo considerarse validos en tanto su pretendida nulidad no sea declarada
por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda®’.

Adicionalmente a ello, el articulo 16° de la aludida Ley, indica que la eficacia vy,
por tanto, la exigibilidad de lo declarado en el acto administrativo que otorga
beneficios a los administrados se verifican desde la fecha de su emision, salvo
disposicion diferente del mismo acto*.

3. En este contexto, cabe sefialar que a través de la Resolucién Directoral N° 951-
2008-MEM/DGM de fecha 05 de junio de 2008, sustentado en el Informe N° 096-
' ;f»( 2008-MEM-DGM-DTM/PB de fecha 05 de junio de 2008, la Direccién General de
Mineria — DGM del Ministerio de Energia y Minas — MEM autorizd el
funcionamiento de la planta de beneficio “Huaura™ a la capacidad instalada de

250 TM/dia.

4. Por lo tanto, acorde con el marco legal citado en los numerales 1 y 2 del
presente voto singular y habiéndose verificado del Sistema de Informacién del
Ministerio de Energia y Minas — SIMEM, que dicha resolucion no ha sido objeto

“ Ley N° 27444,
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

1 Ley N° 27444,

Articulo 1. - Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estén destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacién concreta.

Articulo 9.- Presunci6n de validez
Todo acto administrativo se considera vélido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segan
corresponda.

“2 Ley N° 27444,
Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo

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

16.2 El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde la fecha de su emisién, salvo disposicion diferente del
mismo acto.
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de modificacion posterior, ni dejada sin efecto; era responsabilidad de MINERA
TUNGSTENO observar su contenido, operando la planta “Huaura” dentro de la
capacidad maxima autorizada.

Sin embargo, de acuerdo al sub-numeral 2.2 del numeral 2 del Informe de Inicio
de PAS N° 999-2014, obrante de fojas 72 a 73 del expediente, y el balance
metalurgico presentado por la apelante durante la supervisién realizada en sus
instalaciones se verificé que durante los meses de enero a noviembre de 2011 y
enero hasta agosto de 2012 operé por encima de la capacidad maxima
autorizada por la citada Resolucion Directoral N° 951-2008-MEM/DGM de fecha
05 de junio de 2008, conforme al siguiente detalle:

- MINERAL PROCESADO EN PLANTA DE BENEFICIO “HUAURA"
sano et K [ B TMR L e promedi L nda
0 g - . : TM/dia

Enero 31 10,426 336.3
Febrero 28 9,594 3426
Marzo 31 11,309 364.8
. Abril 30 11,329 377.6
Mayo 31 9,427 304.1
2011 Junio 30 8,658 28B.6
Julio 31 7,974 257.2
Agosto 31 9,223 297.5
Setiembre 30 9,861 328.7

Octubre 31 11,345 365.9 250
Noviembre 30 9,828 2523
Enero 31 7,820 308.8
Febrero 28 8,646 298.1
Marzo 31 9,712 313.3
/\ Abril 30 10,253 341.8

2012

Mayo 31 10,204.18 329.2
Junio 30 10,020.14 334.0
Julio 31 10,361.92 334.2
Agosto 31 9,646.43 311.2

5. En ftal sentido, encontrandose acreditados los hechos imputados en este
extremo en funcion al citado Informe, el cual constituye medio probatorio dentro
del presente procedimiento administrativo sancionador de conformidad con el
numeral 18.6 del articulo 18° del Reglamento aprobado por Resolucién N° 272-
2012-0S/CD; en aplicacién del Principio de Presuncién de Licitud y el numeral
161.1 del articulo 161° de la Ley N° 27444, MINERA TUNGSTENO debia
presentar las alegaciones y pruebas de descargo que desvirtien su
responsabilidad por la infraccién al articulo 38° del RPM, lo que no ocurrio.

“ Sobre el particular, debe indicarse que el tonelaje mensual considerado durante los meses de enero hasta abril de 2012 es aquel informado por
MINERA TUNGSTENO a fravés del balance metaltrgico de la Planta de Beneficio "Huaura”, obrante a foja 80 del expediente. No obstante ello,
es pertinente precisar que tanto en el Informe de Inicio de PAS N° 999-2014 y como en la resolucién de sancién también se incluye el tonelaje
mensual procesado en la referida planta segiin lo declarado por la recurrente en las Declaraciones Estadisticas Mensuales del periodo enero
hasta abril de 2012, obrantes de fojas 82 a 85 del expediente.
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Por el contrario, ésta ha reconocido la ocurrencia de los hechos y presentado
medios de prueba que confirman su responsabilidad por el ilicito sancionado,
tales como la documentacién vinculada a una solicitud de ampliacion de
capacidad instalada de la planta de beneficio “Huaura” de 250 TM/dia a 600
TM/dia que fue declarada en abandono a través de la Resolucion N° 330-2011-
MEM-DGM/V de fecha 26 de agosto de 2011, obrante a foja 180 del expediente;
asi como el balance metalurgico obrante a foja 80 del expediente, del cual se
desprende claramente el incumplimiento de la capacidad de procesamiento
autorizada, durante los meses de enero a noviembre de 2011 y enero hasta
agosto de 2012(*)(*%).

6. No obstante lo anterior, la apelante refiere que la GFM no habria calculado
correctamente el exceso de la capacidad de procesamiento de la planta de
beneficio en cuestion.

7. Al respecto, cabe sefalar que la Resolucion Directoral N° 951-2008-MEM/DGM
de fecha 05 de junio de 2008, indica claramente que la autorizacién de
funcionamiento de la planta de beneficio “Huaura” es a la capacidad maxima de
250 toneladas métricas por dia.

Por dicha razén, toda vez que MINERA TUNGSTENO presenté el documento
“Balance Metalurgico de Planta Huaura® consignando una tasa mensual de
procesamiento de mineral en dicha planta, este Organismo procesé6 tal
/,,,[ informacion calculando la tasa diaria dividiendo la cantidad mensual de mineral

procesado entre el niumero de dias correspondientes al mes fiscalizado,
verificdndose que durante los meses de enero a noviembre de 2011 y enero
hasta agosto de 2012 operé por encima la capacidad maxima de 250 TM/dia;
obteniéndose un ratio de exceso del 22.16%.

“ A través del escrito de registro N° 201200120671 de fecha 01 de junio de 2012, obrante de fojas 13 a 19 del expediente, MINERA
TUNGSTENO informé al OSINERGMIN gue a dicha fecha se encontraba en tramite el procedimiento administrativo destinado a incrementar la
capacidad de procesamiento de la planta de beneficio “Huaura™ de 250 TM/dia a 600 TM/dia. Sin embargo, de la revision de la informacién
disponible en el SIMEN y aquella presentada por la citada empresa en su escrito de descargos, se aprecia que dicho procedimiento fue declarado
en abandono el 26 de enero de 2011.

** Resolucién N° 272-2012-0S/CD.
Articulo 18B.- Inicio del Procedimiento

18.6. Los Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacién, Actas de Supervision constituyen medios probatorios dentro
del procedimiento administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos se presume cierta y que responde a la verdad de los hechos que
en ellos se afirman, salvo prueba en contrario.

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: (...)

1.7 Principio de presuncion de veracidad.- En la tramitacion del procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones
formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncién
admite prueba en contrario.

Articulo 42.- Presuncién de veracidad

42.1 Todas las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacion incluida en los escritos y formularios que
presenten los administrados para la realizacién de procedimientos administrativos, se presumen verificados por quien hace uso de ellos, asi
como de contenido veraz para fines administrativos, salvo prueba en contrario.

Articulo 161.- Alegaciones
61.1 Los administrados pueden en cualquier momento del procedimiento, formular alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de
juicio, los que seran analizados por la autoridad, al resolver.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con
evidencia en contrario.
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Sobre este ultimo aspecto, conviene precisar que el ratio de exceso se obtuvo de
la division del resultado de la resta del tonelaje mensual procesado (185,636.67)
y el autorizado (144,500), equivalente a 41,136, entre el tonelaje mensual
procesado; para lo cual se considerd Unicamente los meses materia de
infraccion, como fue explicado en el sub-numeral 2.4 del numeral 2 del Anexo de
la resolucién de sancion.

Por tanto, si bien la recurrente sostiene que el ratio de exceso seria de 11.55% y
no de 22.16%, segun el cuadro detalle presentado en su recurso de apelacion;
ello carece de sustento, toda vez que en el calculo propuesto por MINERA
TUGNSTENO se incluyen los meses de diciembre de 2011 y setiembre a
diciembre de 2012, los cuales no forman parte de la imputacion realizada y que,
por lo tanto, no corresponden ser tomados en cuenta para obtener el citado ratio.

Junto con lo anterior, debe tomarse en cuenta que la metodologia de calculo
efectuado por la-GFM para verificar el cumplimiento de la capacidad instalada
autorizada se adecta a lo dispuesto por el Principio de Razonabilidad tipificado
en el numeral 1.4 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 2744, por las
siguientes razones:

- Recoge la informacién del balance mensual y del ESTAMIN, con que
debe contar todo titular minero

- Se condice con la finalidad de la autorizacion de funcionamiento para que
el titular minero controle sus operac:ones dentro de la capacidad maxima
autorizada

- Permite controlar que no existan excesos de capacidad instalada que
pongan en riesgo las operaciones

- No limita el ejercicio de la funcion supervisora y fiscalizadora que
corresponde al OSINERGMIN

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por MINERA TUNGSTENO en
torno al incumplimiento de la capacidad de procesamiento de la planta de
beneficio “Huaura” durante el periodo imputado.

De otro lado, la impugnante alega que: i) no se habria tomado en cuenta como
circunstancia atenuante el hecho de que llevd a cabo todos los tramites
tendientes a ampliar su capacidad instalada, ii) que en el Acta de Supervision no
se hizo mencion alguna al periodo de la infraccién, iii) que desconoce cual es el
tonelaje de mineral considerado en enero de 2012 para efectos del calculo de la
multa y; iv) que los montos consignados como utilidad neta para los ejercicios
2011 y 2012 difieren de los montos - considerados por la SUNAT como
rentabilidad neta para tales ejercicios.

12. Con relacién a lo indicado en el numeral anterior, cabe sefialar lo siguiente:

Respecto al punto i)

- Como puede advertirse del sub-numeral 2.7 del numeral 2 del Anexo de
la resolucién de primera instancia, de conformidad con la metodologia de
calculo aprobada por Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-
OS/GG, al momento de realizar la graduacién de la sancion si se
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tomaron en cuenta los tramites realizados por la impugnante para
incrementar su capacidad de procesamiento; motivo por el cual se aplicé
el supuesto b) del criterio asociado a las “circunstancias de la comision
de la infraccién”, segln el cual se considera como factor de graduacion el
30% del valor base de la multa cuando la autorizacién es solicitada antes
de la supervision pero no es aprobada antes de la imposicion de la
sancién, como ocurrio en el presente caso.

Respecto al punto ii)

- De conformidad con el numeral 3 de los articulos 234° y 235° de la Ley
N°® 27444, la notificacion de los hechos que se imputan a titulo de
infraccion se debe realizar el inicio del procedimiento administrativo
sancionador; en tal sentido, considerando que a través del Acta de
Supervision obrante a foja 01 del expediente, no se dispuso el inicio del
presente procedimiento, no era exigible que en el mismo se describa el
detalle de los meses en los cuales se verificé el incumplimiento al articulo
38° del RPM*.

No obstante ello, dicha circunstancia no afecté el derecho de defensa de
MINERA TUNGSTENO, ni transgredié los Principios de Legalidad y
Predictibilidad; toda vez que mediante Oficio N° 1385-2014, notificado
con fecha 22 de octubre de 2015 y con el cual si se dio inicio al
procedimiento administrativo sancionador, se le comunicé con precision
que la infraccion materia de sancién en este extremo se fundamenté en
el incumplimiento de capacidad de procesamiento autorizada durante los
meses de enero a noviembre de 2011 y enero hasta agosto de 2012,
otorgandole un plazo razonable para la presentacién de sus alegaciones
/ y pruebas de descargo pertinentes.

Respecto al punto iii)

- De acuerdo al Cuadro N° 11 del Informe Técnico N° GFM-457-2015 de
fecha 21 de setiembre de 2015, obrante de fojas 262 a 268 del
expediente, para establecer el ratio de exceso total se considerd el valor
de 7,820 TM/dia para el mes de enero de 2012, segun lo declarado por
MINERA TUNGSTENO en el balance metallrgico obrante a foja 80 del
expediente; valor que es inferior al declarado por ésta en su Declaracion
Estadistica Mensual para el mismo periodo, en el cual consigné 9,860.6
TM/dia.

* Ley N° 27444,

Articulo 234 .- Caracteres del procedimiento sancionador

Para el gjercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o reglamentariamente
establecido caracterizado por: (...)

3. Nofificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacién de las infracciones que tales hechos pueden construir
y la expresién de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma
que atribuya tal competencia.

Articulo 235.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones: (...)

3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del procedimiento formula la respectiva notificacion de cargo al
posible sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el numeral 3 del articulo precedente para que presente sus descargos por
escrito en un plazo que no podra ser inferior a cinco dias habiles contados a partir de la fecha de nofificacion.
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A su vez, cabe precisar que el referido Informe Técnico forma parte del
expediente administrativo; razén por la cual, de conformidad con numeral
3 del articulo 55° de la Ley N° 27444, |la apelante pudo acceder al mismo
y tomar conocimiento de su contenido en cualquier etapa del
procedimiento, debiendo acotarse que no existe evidencia alguna de que
se le haya desconocido o limitado el ejercicio del referido derecho, motivo
por el cual no se ha producido vulneracion alguna de los Principios de
Debido Procedimiento y Predictibilidad®.

Respecto al punto iv)

- Sobre el particular, cabe indicar que segun lo dispuesto por el sub-
numeral 2.5 del numeral 2 de la Resolucion de Gerencia General N° 256-
2013-0OS/GG, para realizar el calculo del beneficio ilicito se debe
considerar la utilidad generada como consecuencia del incumplimiento®.
Por tal motivo, la GFM utilizé la informacion de los Estados Financieros
contenidos en las declaraciones de pago anual del impuesto a la renta de
tercera categoria para los ejercicios 2011 y 2012, presentadas por
MINERA TUNGSTENO ante la SUNAT, obrantes de fojas 193 a 245 del
expediente y cuyo contenido se tiene por cierto en atencién al Principio
de Presuncién de Veracidad y el numeral 42.1 del articulo 42° de la Ley
N° 27444; en las cuales se puede apreciar que en la seccién “Estado de
Pérdidas y Ganancias — Valores Histéricos” la apelante consigné como
utilidades de los ejercicios 2011 y 2012 los montos de S/. 13, 167,827 y

7 S/. 1,477,849, respectivamente®®.

Acorde con lo anterior, queda acreditado que el empleo del valor de las
utilidades de los ejercicios-2011 y 2012 en el graduacion de la sancion
por la infraccién al articulo 38° del RPM se realizé de conformidad con el

“7 Ley N° 27444,

Articulo 55.- Derechos de los administrados

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento administrativo, los siguientes: (...)

3. Acceder, en cualquier momento, de manera directa y sin limitacién alguna a la informacién contenida en los expedientes de los procedimientos
administrativos en que sean partes y a obtener copias de los documentos contenidos en el mismo sufragando el costo que suponga su pedido,
salvo las excepciones expresamente previstas por ley.

“8 Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG
(...) 2. CRITERIOS DE GRADUALIDAD
(...) 2.5 El beneficio ilegalmente obtenido.

Cuando los agentes supervisados realizan sus actividades incumpliendo las normas legales y técnicas que rigen las actividades mineras, esta
accién representa al infractor una ventaja economica. Para este fi n, al momento de determinar la multa a imponer el célculo incluye los costos
evitados y/o beneficio ilicito obtenido. Los costos evitados se relacionan con la postergacion u omision de las inversiones destinadas a garantizar

las condiciones de seguridad de las actividades mineras, siendo que respecto al beneficio ilicito obtenido se considera la utilidad generada como
consecuencia del incumplimiento, de ser el caso.

“® Resolucién N° 272-2012-0S/CD.

Articulo 18.- Inicio del Procedimiento

18.6. Los Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacion, Actas de Supervisién constituyen medios probatorios dentro
del procedimiento administrativo sancionador y la informacién contenida en ellos se presume cierta y que responde a la verdad de los hechos que
en ellos se afirman, salvo prueba en contrario.

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: (...)

1.7 Principio de presuncion de veracidad.- En la tramitacion del procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones
formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncién
admite prueba en contrario.

Articulo 42.- Presunci6n de veracidad

42.1 Todas las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacién incluida en los escritos y formularios que
presenten los administrados para la realizacién de procedimientos administrativos, se presumen verificados por quien hace uso de ellos, asi
como de contenido veraz para fines administrativos, salvo prueba en contrario.

22



TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES
EN TEMAS DE ENERGIA Y MINERIA - TASTEM
OSINERGMIN /) 1} 5 1
saLa 2t v (]

RESOLUCION N° 002-2016-OS/TASTEM-S2

citado Principio de Legalidad previsto en el numeral 1.1 del articulo 1V del
Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.

En este mismo orden de ideas, cabe indicar que si bien la impugnante
sostiene que los referidos montos son distintos a las consignados como
renta neta del ejercicio de la seccion “Determinacion del Impuesto a la
Renta”; de conformidad con la metodologia aprobada por la citada
Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-OS/GG, el factor B se
determina en funcion a la utilidad y no a la renta neta del ejercicio que se
utiliza para determinar la base imponible sobre el cual se calcula el
impuesto en cuestion; razon por la cual el hecho de que exista diferencia
entre los montos de cada una de estas categorias no constituye ninguna
transgresién de los Principios de Uniformidad, Simplicidad y de
Razonabilidad.

En atencion a las consideraciones expuestas, quedan desvirtuados los argumentos
planteados por MINERA TUNGSTENO y acreditada su responsabilidad por la infraccién
al articulo 38° del RPM; por lo que mi voto es porque se declare infundado el recurso de
apelacion y se confirme la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Minera N° 2462-
2015 de fecha 02 de octubre de 2015 en todos sus extremos.
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